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ESTUDIOS 





como 
La finca 

objeto de derecho re a 1 (1) 

SUMARIO: I. LA FINCA COMO BASE DEL REGISTRO DE LA PROPIEDAD. - li EL 
CONCEPTO REGISTRAL DE FINCA: GENERALIDADES - I!I. LA FINCA EN SE.NT.:.llO 
MATERIAL. - IV. EVOLUCIÓN HISTÓRICA DEL CONCEPTO MATERIAL DE FINCA. LA 
NOCIÓN DE FINCA FUNCIONAL - V. LA FINCA FUNCiONAL EN EL DERECHO ESPA­
,'iOL: l. Código Civil y Ley Htpotecaria ; 2. Le¡¡ es especiales relativas al 
Régtmen de la Propiedad Rástzca; 3 La Ley del Suelo. - VI. DE NUEVO 
SOBRE EL CONCEPTO REGISTRAL DE FINCA. - VII. CLASES DE FINCAS REG!STRALES: 
l. La finca registra! normal; 2. Fincas especiales: AJ Las fmcas dlsconti­
nuas; B) La propiedad honzontal; CJ El agua; DJ Con~eswnes admims­
trativas. 

J.-LA FINCA, BASE DEL REJGISTRO DE LA PROPIEDAD. 

El Registro español de la Propiedad, a diferencia del francés 
-aun después de la reforma de 1955 (2)-, y a semejanza del 
alemán, se lleva por fincas. 

(1) Sobre el tema pueden verse, en general, a¡¡arte las indicaciones de los 
Manuales de Derecho c1v1l: J. GoNzÁr.Ez, Derecho m mobiliario y Derecho hi­
potecario, en el vol. de «E<tudws de Derecho H1potecano y Derecho civiJ», I 
• Madnd 1948), p. 9 ss.; BARASSI, Diritti reali e possesso, II, <<DITittl reah» 
'Milano 1952). n 201 .ss.; BroNm, I beni (en el Trat. Vassalli) (Torino 1953). 
páginas 57 ss .. con una selecta b1bliograf1a; RocA SASTRE. Dere:ho Hipotecario. 
II <BarcPlona 1954). pp. 59 ss ; SANZ F'ERNÁNDEz. Institucwnes de Derecho HI­
potecario, II <·Madrid 1955J, pp 209 ss.; Cossio, Instituciones de Derecho 
Hipotecario 2 (Barcelona 1955). pp. 68 ss.; LAcRuz, Lecciones de Derecho in­
mobiliario reuistral ~ (7.aragoza 1957). pp 85 '-'·; BoLLA. JI fondo nei suoi as­
petti gtundici en «Atti del pnmo Congresso Nazionale del dintto agrano» (Fl­
renze 1936) . .pp. 266 SS.; ROVIRA MOLA, S. V Finca, en <<NEJ»; LóPEZ PRIEGO, 
s v, Finca, en (<Diccionano de Derecho Pnvado», SAVATIER, Vers de nouveaux 
aspect~ de la conception et de la classificatwn ]uridzques des biens corporcls 
En RTDC, 57 (1958). ;pp. 1 SS. 

Cf·r. también nuestros trabaJOS: La noción de finca funcional en la Ley 
del Suelo, en RDP, 49 (1965), 1114 ·;;s.; y Notas sobre la ¡ndivzduali .. acióiL de 
inmuebles, en ADC, 18 0965), 853 

(~) Dice RocA SASTRE, Suplemento al Derecho Hipotecano (Barcelona 1960). 
página> 9. ss: que en la nueva ordenación del Registro de la Propiedad ·2n 
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Debe reconocerse que la finca, en cuanto es uno de los ele­
mentos de la relación jurídico-real, ha ejercido siempre un gran 
atractivo como factor de unificación registra!, al que no esca­
paron los primeros comentaristas de nuestra Ley Hipotecaria. 
MORELL Y TERRY (3) propugnaba una concepción unitaria del Re­
gistro, el cual debía abarcar tres ramas: el sujeto (Registro Ci­
vil), el objeto (Registro de cosas) y la relación (Registro Notarla!). 
Cada una de estas ramas debería subdividirse a su vez en otras 
varias, y así el Registro de cosas se bifurcaba en Registro de 
muebles y Registro de inmuebles, y este último comprendía tres 
especialidades: 1." El Catastro o Registro, en el que se hace cons­
ta-r ·la existencia física de la finca, su naturaleza, situación, lin­
deros, etc.; 2. o El Registro de la Propiedad, en el que se hace cons­
tar el estado jurídico de los bienes inmuebles, o sea los derechos 
sobr.e los mismos, con todos sus elementos, extensión y condi­
ciones; y 3.0 El Amillaramiento o Registro fiscal para hacer cons­
tar la riqueza inmueble de un pais, su utilidad y renta líquida al 
efecto de gravar y repartir equitativamente las contribuciones que 
pesan sobre aquélla. Una clasificación más técnica de los Regis­
tros ha de hacel\Se con base en l·a eficacia de su publicidad, pero 
ello no obsta para reconocer cierta utilidad a la clasificación su­
gerk:la por el hipotecarista citado, al menos en cuanto destaca la 
importancia del objeto en la relación registraL 

Son muy convincentes las razones aducidas para que el Regís-

Francia, la finca no e!> tomada en consideración como unidad reg¡stral básica, 
;~in o tan sólo como algo complementario de la unidad persona o titular de la 
finca o derecho r<'!:tl inmobihario. y que como el fichero de fmcas rústicas y 
el de fincas urban'ls sólo funcionan a efectos de mera mforma-c16n, el prin­
<"ipio de espec1,1hdad queda fuertemente debilitado. Apreciación en la que 
¡:,ustancialmente coinc1de PEÑA Y BERNALDO DE QurRós, El sistema registml 
francés, en RCDI. 36 (1963). 760 ss. quien subraya, sm embargo, b lmport:m­
cia pr:ictica del fichero inmobHiario, aunque reconociendo también que «ca­
l·ece de valor juridico propio». respecto de las fichas inmobllianas, observa 
este autor que <<a trnvés de estns fichas asoma en el sistema fran:és la idea 
c!el folio real, cuyas ventaJas son conocidas po:· ~a doctrina france~a, que 
de~taca e: caJáCte!" mmuta~ble de la fmca sobre el variable de las personas 
y 1?. fac!lidad de informacJón de un Registro orgamzado por fincas. Pero 
aparece en forma muy rudimentaria y c!asnaturallzada. En pnmer lugar, por 
el sigmfi~·ado puramente m~trumental del ilchero. Y. además. porque ~ólo las 
fincas urbana,s abren f!cha autónoma». Sobre el con~iderable e:;fuerzo reali­
zado mediante un SJ~tema de intercomumcación para coordlllar el Registro Y 
el catastro, cfr. PEÑA Y BERNALDO DE Qumós. loe. cit, pp. 755 ss. 

(3) Cit por Cossio, op cit, p. 69. 
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tro de la Propiedad se lleve por fincas, por ser éstas el elemento 
duradero, naturalmente v1sible y tangible de la relación jurídico­
real, mientras ·que el elemento subjetivo-el propietario-está 
sujeto a variación. Se ha dicho por SANZ FERN ÁNDEZ ( 4) que en el 
estado actual de los estudios hipotecarios no se concibe otro medio 
técnico de organización del Registro que el que toma por base la 
finca; y ello es una consecuencia del principio de especialidad 
que exige, entre otras cosas, la determinación exacta de la finca 
sobre la que recae el derecho real en términos tales que permitan 
identificarla con precisión, a.segurando el paralelismo entre el 
Registro y la realidad física; finalmente, ello es también una 
necesidad del principio de publicidad, que según la Resolución 
de 11 de abril de 1928 requiere «que cada finca o entidad hipo­
tecaria aparezca inscrita bajo folio y número especial, con objeto 
de que las terceras personas a quienes la inscripción interesa 
sepan dónde han de encontrar cuanto al inmueble haga relación 
y cuanto defina su situación jurídica, sin temor a las limitacio­
nes consignadas en otros asientos independientes», y «esta exi­
gencia, puesta de relieve en la afirmación de que el Registro para 
un tercero es el folio abierto a la finca, lleva como lógica ded.uc­
ción a la necesidad de que cada parcela figure inscrita, bien ais­
ladamente, bien como parte integrante de una superior entidad, 
y quede sometida a los derechos reales que se constituyan o mo­
difiquen en los asientos extendidos bajo el número correlativo, 
pero no a las servidumbres y limitaciones que aparezcan en otros 
folios no relacionados reglamentariamente con el de la finca en 
cuestión». 

Nuestro sistema legal resulta de la articulación de los siguien­
tes preceptos: 

Conforme al articulo 243 de la L. H.: «El Registro de la Pro­
piedad se llevará abriendo uno particular a cada finca en el 
Libro correspondiente. Todas las inscripciones, anotaciones y can­
celaciones posteriores relativas a la misma finca se practicarán 
a continuación, sin dejar claros entre los asientos». Norma de 
carácter formal, inserta en el título que trata «Del modo de llevar 
los Registros», pero de la que se deriva, como dice SANZ FERNÁN-

(4) 8ANZ F1ERN:\N~EZ, Op. Cit .. II, pp. 210 S 



284 LA FINCA COMO OBJETO DE DERECHO REAL 

DEZ (5), que el Registro en general se descompone en tantos re­
gistros especiales como fincas. 

La norma material se expresa en el artículo 8.0 de la L. H., 
cuyos dos primeros párrafos disponen: ~cada finca tendrá desde 
que se inscriba por primera vez un número diferente y correla­
tivo. Las inscripciones que se refieran a una misma finca tendrán 
otra numeración correlativa y especial». 

La regulación se completa con el artículo 13 de la L. H., que 
viene a proclamar el carácter exclusivo de la hoja registra!: «Los 
derechos reales limitativos, los de garantía, y en general cual­
quier carga o limitación del dominio o de los derechos reales, para 
que surtan efectos contra terceros deberán constar en la inscrip­
ción de la finca o derecho sobre que recaigan»; sin que el segun­
do párrafo, relativo a la posibilidad de una doble inscripción fa­
cultativR de las servidumbres reales, represente propiamente una 
excepción al principio anterior, pues como derechos subjetiva­
mente reales constituyen una cualidad del fundo dominante, lo 
que justifica su constancia, además, en la hoja de éste. 

En la práctica, al registro de cada finca se destina cierta can­
tidad de páginas del Libro de inscripciones, lo que forma el folio 
de la misma (6) No se acepta, por tanto, el sistema alemán del 
encasillado, que ofrece, sin embargo, mayor claridad formal (7). 

Con todo, no leves son los defectos que la doctrina achaca en 
este punto a nuestro sistema inmobiliario. Se señala la posibili­
dad de que tengan acceso al Registro fincas inexistentes (8), así 
como el riesgo de doble inmatriculación (9). RocA SASTRE ( 10) 
señala que, por la inexistencia de un buen Catastro la finca pue­
de entrar en el Registro sin justificante alguno de su existencia 

(5) ISANZ PERN.\NDEZ. loe Cit p 211 
(6) LACRUZ. op cit .. <p. 90. 
t7) A:i Cossío. oo ciL., p. 72. Advierte SANZ F'ERNÁNDEZ, op cit .. II. p. 211. 

nota 9: «En el Sistema e¡;pañol el -folio no es el Registro particular de cada 
fmca. La~ palabras follo u hoja tienen en nue~tr•J si.::tema un significado pu­
ramente ma.tenal. e:\tnto de todo al::ance jurídico. como consecuencia de la 
formrL especial de lo~ a~IE>ntos. para los que no se ~1gue el sirtema de enea­
rollado. No übstante. nor !a mfluencia de otros ~istema~. e_, frecuente utilizarlas 
en la do:trma con aicance igual al del Derecho germáni(;O. En tal caw. debe 
entender.~r q11e re h'lce referencia al núme~·o que cc!'res-)onde a la fin~a, según 
el párrafo primero del artículo 8.0 ». 

(8) Así. SANZ FEF.NÁNDEZ, OD. y VOl. cit .. pp. 212 SS. esp. p. 215. 
<9) Pl'Oblema en el cual no podemos entra!' aquí. 
<10) RoCA 8.\STRE, Op Y VOl. cit.. pp, 61 S. 
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y características, y aun cuando hubiera sido exactamente descrita 
la primera vez cabe que el Registro no recoja los sucesivos cam­
bios físicos producidos en la misma. Añádase, como dice LA­
CRUZ ( 11), que los procedimientos de inmatriculación son inse­
guros, porque la fijación de los caracteres físicos de un inmueble 
se basa fundamentalmente en la descripción que de él hace su 
propietario. Así habrá de concluirse, con Cossío (12), que no es 
posible mantener el adecuado paralelismo entre el Registro y la 
realidad, ni llegar a una perfecta individualización de la finca 
descrita. 

Por otra parte, el legislador no formula un claro concepto de 
iinca, y aunque ello· se juzga favorablemente por la doctrina ( 13), 
sin embargo, obliga al intérprete a un serio esfuerzo reconstruc­
tivo 

II.-EL CONCEPTO REGISTRAL DE FINCA: GENERALIDADES 

El concepto registra! de finca es un concepto técnico, de ca­
rácter formal, al servicio de los fines de publicidad registral y 
que presenta autonomía e independencia respecto del concepto 
material o sustantivo de finca. Tal autonomía parece acertada y 
beneficiosa; dado que el concepto de finca en el Derecho civil 
está en constante evolución-como luego comprobaremos-, po­
drá así recibirse, a efectos registrales, el más conforme con las 
necesidades y exigencia del tráfico de bienes en cada época; resta 
añadir que tal autonomía deberá entenderse subordinadamente, 
dado el carácter instrumental del Registro de la Propiedad. 

Pero si el concepto registra! de finca es autónomo respecto 
del concepto material o sustantivo, ello no significa que P11Pda 
desentenderse de éste. La Ley Hipotecaria se apoya en las cate­
gorías civiles de bienes y las presupone r.onstantemente. Sabido 
es que la Ley de 1861 se abstuvo de dar un~ definición de bien 
inmueble a efectos del Registro, limitándose a formular una nor­
ma aclaratoria de carácter negativo, el artículo 4.0

, el cual fue 

ill) L.o.cRuz, op. cit., pp. 91 s. 
1 12) COSSÍO, op. e! t., p. 84. 
(13) RocA SASTRE. loe. cit. 



286 LA. FINCA COMO OBJETO DE DERECHO REAL 

redactado nuevamente en la reforma de 1909 en los siguientes 
términos: <<Se reputan inmuebles los enumerados en el articu­
lo 334 del Código civil, sin perjuicio de lo dispuesto sobre los re­
quisitos y forma de la inscripción». Pero con razón lo criticó 
don Jerónimo GoNzÁLEZ y fue suprimido en la reforma de 1944. 

Para formular una noción exacta de finca en sentido regil:;­
tral parece necesario--o al menos conveniente----'IJrecisar la no­
ción civil de finca. ¿Qué entiende por finca nuestro Código ci­
vil? Pero en vano buscaremos su concepto en este cuerpo legal; 
más aún, se trata de una terminología que no se utiliza con 
exclusividad por el propio legislador, quien en este punto, como 
en tantos otros, hace gala de gran variedad terminológica y de 
una rica sinonimia. 

En la summa divisio del artículo 333 C. c. se habla de bienes 
muebles e inmuebles, pero también, para designar a estos últimos, 
se utilizan en otros lugares muy diversas denominaciones que 
pueden verse a continuación: 

a) De cosa o bien raíz se habla en los artículos 499 y 1.549. 

b) De tundo, en los artículos 597 y 612. 

e) De tierras, en los artículos 334 números 1.0 y 7.0
, 473 y 1.523. 

d) De propiedad, en los artículos 351, 384, 414, 581, 582 y 614. 

e) De suelo, en los artículos 360, 517, 1.591, 1.593 y 1.656. 

f) De terreno, en los artículos 350, 351, 361, 362, 363, 364, 365, 
369, 370, 374, 386, 387, 407 números 3.0

, 4.0 y 6.0
, 417, 426, 553, 564, 

573 número 3.0 y 603. 

g) De heredad, en los artículos 334 números 4. 0
, 5. 0 y 7. 0

, 366, 
367, 368, 370, 372, 374, 388, 473, 562, 564, 573, 574, 591, 592 y 1.906, 

h) De predio, en los artículos 358, 384, 407 número 8.0
, 408 

números 1.0 y 2. 0
, 415, 416, 417, 420, 421, 476, 477, 478, 486, 518, 530, 

533, 535, 538, 540, 543, 545, 546 números 1.0
, 3.0

, 5.0 y 6.0
, 552, 553, 

556, 557, 558, 560, 561, 564, 565, 566, 569, 586, 587, 588, 598, 599, 
1.633 y 1.805. 

i) De finca, en los artículos 334 número 6.0
, 390, 408 núme­

ro 5.0
, 471, 480, 502, 503, 509, 517, 531, 534, 541, 557, 564, 567, 568, 

573, 575, 581, 582, 594, 595, 596, 602, 612, 821, 822, 1.066, 1.324, 1.471, 
1.483, 1.514, 1.516, 1.519, 1.561, 1.571, 1.582, 1.605, 1.615, 1.619, 1.622, 
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1.623, 1.624, 1.625, 1.626, 1.627, 1.630, 1.631, 1.632, 1.634, 1.635, 1.636, 
1.637, 1.638, 1.640, 1.641, 1.644, 1.647, 1.648, 1.651, 1.652, 1.653, 1.656, 
reglas 7.a, 8."' y 10."; 1.657, 1.659, 1.660, 1.661, 1.664, 1.877, 1.882, 
1.883, 1.906, 1.922 número 7.0

, 1.965 y 1.966. 

La expresión finca es la que se emplea, relativamente, con una 
frecuencia sólo comparable a la expresión cosas o bienes inmue­
bles. En efecto: 

j) La palabra cosa o bien inmueble aparece utilizada en los 
artículos 10, 271, 272, 317, 333, 334, 335, 336, 347, 491-1.0

, 494, 530, 
605, 606, 607, 788, 903, 977, 1.324, 1.349, 1.358, 1.363, 1.367, 1.413, 
1.444, 1.469, 1.470, 1.471, 1.473, 1.503, 1.604, 1.606, 1.627, 1.667, 1.668, 
1.675, 1.786, 1.802, 1.874, 1.923, 1.924, 1.927, 1.928, 1.957, 1.959 y 1.963. 

En este elenco, probablemente incompleto, de sinónimos con 
que el Código civil denomina a las fincas de modo genérico, he­
mos encontrado hasta una decena de expresiones que son utili­
zadas indis~intamente. Resulta curioso constatar las preferencias 
del legislador por una u otra de ellas; así, en materia de serví­
dumbres prefiere hablar de predios; en materia de compraventa 
y de censo predomina la voz finca; mientras que el término in­
mueble parece el de uso más general a lo largo de todo el ar­
ticulado. 

La distinción entre fincas rústicas y urbanas está presente 
a lo largo del articulado del Código. Algunas veces se habla ex­
presamente de finca rústica (así en los arts. 503 y 1.523, y en 
el enunciado del cap. II, tít. VI, Libro IV) y predio rústico (ar­
tículo 572-3.0 y 1.5771, así como de fincas o predios urbanos (en 
el enunciado al cap. citado en el art. 1.966-2.0 y en el art. 1.580). 
Pero para designar a estos últimos se prefiere hablar de edificio 
(así en los arts. 517, 518, 559, 569, 572, 573, 584, 586, 1.591, 1..593, 
1.907) o de casa (496, 524, 527, 588 y 1.910). 

Resulta fundamentalmente que finca, en sentido material o 
sustantivo, es equivalente a bien inmueble (hablando también 
el legislador en otros pasajes de cosa o bien raíz, fundo, tierras, 
propiedad, suelo, terreno, heredad y predio). Pero ¿qué son los 
inmuebles para el Código civil? En sentido 1:1egativo y con base 
en el artículo 335, pue5Ie decirse que inmueble es lo que no se 
puede transportar sin menoscabo de un punto a otro; definición 
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insuficiente a la vista de los adelantos técnicos que permiten 
hoy día el traslado de edificios y monumentos sin detrimento de 
su integridad de un punto a otro de la superficie terrestre. A esta 
misma idea de algo unido o adherido al suelo de manera perma­
nente responden diversos supuestos del artículo 334 (números 1.0 , 

2.0
, 3.0

, 4.0
, 6.0 y 8.0

). Hay que dar, por tanto, la razón a don Je­
rónimo GoNZÁLEz (14) cuando afirmaba que los complejos desen­
volvimientos modernos sobre el concepto de finca ninguna luz 
reciben de los artículos 333 y 334 del Código civil. 

En la Ley Hipotecaria y aparte de las expresiones genéricas 
de cosas o bienes, la sinonimia se reduce prácticamente ( 15) a 
las voces finca e inmueble, utilizadas según un curioso criterio 
de paralelismo. Así, en el título I sólo se habla de inmuebles 
(vid. arts. 1.0 y 2.0

); en el II se utilizan parejamente ambas ex­
presiones (así finca en los arts. 7, 8, 13, 20, 21, 36 y 41; y de 
inmueble se habla en los arts. 9, 16, 17, 20, 36 y 38); en el tí­
tulo III se prefiere la voz finca (que se emplea hasta siete veces: 
artículos 41, 45, 59, 61, 63, 64 y 75) sobre la de inmueble (que 
sólo aparece en los artículos 42 y 71); en el título IV, por el 
contrario, sólo se emplea la última (así, arts. 79, 80 y 103); en 
el V las preferencias del legislador se inclinan por finca (arts. 110, 
111, 112, 113, 115, 116, 117, 118, 119, 121, 123, 124, 125, 127, 130, 
131, 132, 133, 134, 135, 141, 155), aunque no faltan las referen­
cias a inmuebles (arts. 104, 106, 110, 157, 160, 169, 184, 194); pre­
ferencia que se altera en el título siguiente a favor de fincas 
(así, arts. 198, 199, 201, 203, 205 y 210), pues de inmuebles sólo se 
habla en el artículo 206; nueva alternancia en el título VIII (in­
muebles: arts. 225, 227, 235; fincas sólo en el 230), pasando otra 
vez la primacía a fincas en el título IX (arts. 243, 246, 249, 250, 253). 

Escasa luz encontramos, por tanto, en la terminología del 
Código y de la Ley Hipotecaria para descubrir lo que el legisla­
dor entiende por finca o bien inmueble. Por otra parte, el sig­
nificado etimológico tampoco aclara g:fan cosa, pues la voz finca 
deriva del verbo antiguo fincar, y éste, a su vez, de ficar, que im­
plica la idea de permanencia, que literalmente se encuentra tam­
bién en la voz inmueble. 

1 I4J J. GoNÚLEZ, loe. e¡ t.. p. 14. 
(15) La voz predio sólo aparece utilizada en el art. 8.0 L H. 
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Un concepto legal de finca se contiene eh el articulo 4.0 del 
Real Decreto de 3 de abril de 1925: «Porción de terreno cercada 
por una línea poligonal que pertenezca a un propietario o a va­
rios pro-indiviso dentro de un mismo término municipal». Defi­
nición que comprende-dice Cossío (16)-, aparte de un requisito 
moperante (que se halle dentro de un término municipal), el 
elemento físico (trozo de superficie de la tierra, edificado, o 
sin edificar, dotado de limites precisos) y el elemento jurídico 
(titularidad jurídica única). 

III.-LA FINCA EN SENTIDO MATERIAL ( 17) 

En la doctrina tradicional, tanto extranjera como española, 
hay bastante coincidencia a la hora de definir la finca en sentido 
material. 

En Francia, RrPERT-BOULANGER ( 18) definen a los inmuebles 
como aquellos que están dotados de una posición fija, en tanto 
que los muebles se caracterizan por ser susceptibles de desplaza­
miento. También CARBONNIER ( 19) continúa adherido a la concep­
ción clásica sobre la materia: «La naturaleza imborrable del in­
mueble consiste en ser una porción del territorio, lo que le man­
tiene constantemente bajo la vista y el control del soberano te­
rritorial, quien es incapaz de perseguir al bien mueble, el cual 
puede ser desplazado, ocultado, confundido y destruido». 

(16) COSSÍO, Cp. Clt., p. 73. 
(17) A la bibiJografia citada en nota 1, adde: IBÁÑEZ ALDECOA, Fincas rús­

ticas y urbanas. en «Pretor». 4 (1955). núm. 31, !PP. 5 ss. 
(18) RIPERT-BOULANGER, en el Traité de Planiol 5, I (Paris 1950), pp. 889 SS. 

Elstos autores hacen una intere~ante exposición histónca sobre la termino­
logía jurídica francesa; así heritages equivale a ínll}ueble en general, pero en 
el s1glc xvrn se a.plicaba sólo a las tierra~; tonds de terre, o simplemente 
Jonds, se aplica en el Code en numerosos arli·culos para designar al inmueble 
en generaJ, conforme con el sigmficado romano de tundus. 

(19) CARBONNIER, Droit Civil, !I, 1 (Paris 1955), rpp. 45 SS. y 147 SS. También 
siguen la cornente tradiciona-l MARTY-RAYNAUD, Droit civil, II, 2 (Parls 1965), 
página 124, cuando de<o.CJibiendo ~a superficie y el volumen del ob¡eto de la 
prop1edad inmueble dlcen: «La .propiedad mmueble recae sobre el suelo o 
~oboe elementos que están unidos al suelo. La determinación de su asiento 
es, :por tanto, la de determmada superficie; una propiedad inmobiliaria está 
determinada ,por sus linderos, es decir, por las propiedades vecinas ( .. ). Pero 
la .propiedad no ·Ee ejeiX:e sólo sobre tma superfic1e; necesariamente debe tener 
por objeto cier.to volumen. Una superfiCie sin espesor apena:s tendría interés, 
pues no ¡permitiría ni plantar, ni construir. m cavan>. 

2 
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PIOLA (20), en la doctrina italiana, define el fundo como parte 
limitada de la superficie terrestre que se encuentra sometida a 
la propiedad privada. MEssrNEO (21) se atiene, asimismo, a los 
conceptos tradicionales y califica de inmueble al bien que no 
puede transportarse de un lugar a otro sin que sufra en su con­
sistencia e integridad material, añadiendo que el concepto jurí­
dico de bien inmueble corresponde casi siempre al concepto físico. 

En Alemania no se distingue entre finca en sentido material 
y en sentido registral, sino que es el Registro el que determina en 
todo caso el concepto de Grundstück. Finca es una porción deli­
mitada de superficie terrestre que se ha inscrito en el Registro 
como finca independiente (22). 

Entre nosotros, escribe CASTÁN (23): «Entre los inmuebles por 
naturaleza figuran las fincas. En su consideración sustantiva y 

fundamental se llama finca a un trozo de superficie terrestre que, 
física o legalmente, aparece individualizado y separado de las 
contiguas y sobre el que un sujeto ejercita relaciones dominica­
les». Remite a otro lugar el estudio de la concepción formal o 
registra! de finca, si bien no se ocupa de exponerla en el Derecho 
de cosas (24). Según ALBALADEJO (25) «a ciertos bienes inmuebles 
por naturaleza o incorporación se les llama fincas. Estas son co­
sas con..<;tituidas por un trozo de terreno edificado o no, o incluso 
sólo por una parte de un edificio (un piso)». Entre los autores 
de estudios monográficos, RovrRA MOLA (26) define la finca como 
«la porción delimitada del espacio vertical u horizontal, pertene­
ciente a un propietario o a varios pro-indiviso». 

La desmesurada extensión dada en el articulo 334 a la cate­
goría de bienes inmuebles obliga a la doctrina a limitar la noción 

(20) PIOLA, S. V. Fondo, en NDI. 
(21) MESSlNEO, Manuale di diritto civile e commerciale n (Mtlano 1957), I, 

páginas 388 s 
(22) WIEACKER, Sachbegrif!, Sacheinheit und sachzuordmmg, en ACP. 148 

0943) 102; NrPPERDEY-ENNECERUS, Lehrbuch des burg. Recht I, 1, «Allg. Tei-1 
des B. G. B.l> 15 (Tubingen 1959), p. 768; WESTERMANN, Sachenrecht 4, p. 347; 
BAUR, Lehrbnch des Sachenrecht 2 (Mimchen U. Berlin 1963), .p. 111. 

(23) CAsTÁN, Derecho civil espaiiol, común y toral s, I, 1 (Madrid 1952), 
página 386. 

(24) Noción la de finca materia•! que no se amplía al tratar del objeto del 
dominio, en op. cit. II. Derecho de cosas (Madrid 1951), .p. 98. 

(25) ALBALADEJO, Instituciones· de Derecho civil I <Barcelona 1960), p. 306. 
(26) ROVIRA MOLA, .S. V. cit. 
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de finca a los inmuebles por naturaleza, lo que en otros ordena­
mientQs no ocurre (27). 

IV.-EVOLUCION HISTORICA DEL CONCEPTO MATERIAL DE 
FINCA. LA NOCION DE FINCA FUNCIONAL (28) 

Hay que rechazar un concepto inmutable de finca en sentido 
material. Acertadamente, MESSINEO (29) ha aludido al carácter 
relativo de la noción de cosa inmueble, el cual depende del es­
tado de desarrollo de la técnica en un momento histórico deter­
minado, la cual puede convertir en muebles algunas cosas consi­
deradas ordinariamente como inmuebles. Es ilustrativo, a este res­
pecto, lo ocurrido con la propia distinción de bienes muebles e 
inmuebles, cuya historia está ligada a la de las modificaciones y 
desarrollo de la producción y tiene su punto de partida en la con­
cepción económica dominante hasta hace algunos siglos; hoy 
día, después del desarrollo del tráfico y de la actividad industrial 
y del fenómeno de los títulos-valores, sólo por inercia puede re­
conocerse vigencia al viejo aforismo res mobilis, res vilís. 

En un reciente trabajo, SAVATIER (30) ha expuesto el sentido 
de la evolución de la distinción de los bienes corporales que, a su 
juicio, ha consistido en pasar de una concepción concreta a una 
concepción abstracta; así, por influjo del progreso técnico, la 
propiedad del inmueble ha venido a ser propiedad de una super­
ficie, y la de un mueble propiedad de una materia; bien enten­
dido que la superficie en que consiste el inmueble está, a su vez, 
integrada por materia, la cual, por su parte, está destinada a 
movilizarse. El ilustre civilista contrapone una concepción de geo-

(2 7) Cfr. la mmu..:JOoa regulación del Código español-que tuvo su inspi­
ración en ·los artículos 517 ss. del Code francés---con la más sucinta del ar­
ticulo 812 ss. del Cód. ita!. de 1942, o con la esquemática del artículo 655 C. c. 
~u izo. 

(28) Breve, pero enjundiosa síntesis histórica en J. GoNZÁLEZ, loe. cit., 
páginas 9 s.s .. quien .. obv1amente, no pudo tomar en cuenta lo.> más recientes 
desenvolvimientos; BIONDr, op. c1t. ¡p. 58 S.'i. 

!M) MESSINEO, Op. y VOl dt.. p. 388. 
(30) SAVATIER. loe. cit. Me he ocupado ampliamente de este importante 

estudio en mi trabajo sobre La noción de finca funcional en la Ley del Suelo, 
citado, .págs. 1.116 s. · 



292 LA FINCA COMO OBJETO DE DERECHO REAL 

metría plana-la nueva-a otra de geometría de las tres dimen­
siones-la implícita en el Code-, y aun aventura la hir,ótesis de 
que llegará el día en que el espacio cúbico acotado será objeto de 
tráfico, con independencia de la superficie sobre la que reposa (31). 

La evolución trazada por SAVATIER parece cierta en sus líneas 
generales, pero estimo que debe completarse con la consideración 
de un doble fenómeno, acaso no suficientemente tenido en cuen­
ta por este autor. Se trata del amplio desenvolvimiento, tanto 
doctrinal como legislativo, obtenido por el Derecho agrario y por 
el incipiente, aunque también prometedor, Derecho urbanístico 
o de la Planificación urbana. Uno y otro se orientan hacia una 
concepción funcional del bien inmueble que representa, en mi 
opinión, un avance importante sobre la concepción meramente 
abstracta de la finca preconizada por SAVATIER. 

Como he expuesto en otro lugar (32), la noción de finca fun­
cional tuvo su origen en Alemania con base en los estudios de 
BUSSE, WIEACKER, BAUR y WESTERMANN, entre otros, Y ha logrado 
eco en la doctrina italiana en algunos autores, que apuntaban a 
una concepción fundamentalmente económica de los bienes (33), 
o que resaltaban el aspecto social de los mismos (34); última­
mente cabe resaltar el esfuerzo de BARBERO (35), acaso no total­
mente logrado. Los mayores resultados se han obtenido por los 
agraristas, a partir, sobre todo, del estudio fundamental de BoLLA, 

(31) Queda fuera de este tmbajo la posibilidad de configurar en nue.<;tro 
Derecho la llamada fmca cúbica. 

(32) GARCÍA CANTERO, L<!. noción de finca funcional en la Ley del Suelo, 
cit., pág. 1.115. 

(33) BARAssr, op. cit .. l. p. 203, ·trata de introducir en la noción tradicio­
nal de fundo elementos de carár;ter económico; a su juicio, el propietario del 
suelD a que alude el artículo 932 ss del Cod. de 1942, no es .sino el propietario 
del fundo, .palahra que suele utilizarse por el leg·islador cuando quiere alud1r 
al suelo entend1do como unidad económico-jurídica. 

(34) Así BroNDI, op. c1t., 'P. 61, escribe que todo bien, independientemente 
de la distinción entre mueble e inmueble, está sujeto a aquel rég1men de orden 
superior que está sugendo por razones de interé.? social, y que ·.:;i el legislador 
fascista entendía el orden corporativo como parte viva e integrante del orden 
público, sin embargo, eliminado el orden corporativo .permanece siempre viva 
y operante la noción de interés y de orden público, que es universal, aunque 
en concreto pueden darse manifestaciones diversa'.':', según los t1empos. 

(35) BARBERO, Sistema istituzionale del diritto privato;, I (Torino 1958 '· 
páginas 230 ss .. quien conceptúa el objeto de la relación jurídica como unum 
funzionale. 
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con tenido en su famosa ponencia al Congreso de Florencia 
de 1935, en la que hace una completísima investigación sobre el 
significado jurídico de tundus para los romanos, llegando a unas 
conclusiones que considera directamente aplicables para el De­
recho moderno (36). Según ULPIANO, tundus autem integrum alt­
quid est. El fundo -es algo unitario, inescindible, cualificado no 
por la extensión, sino por el destino subjetivo a un fin, de modo 
que faltando éste el fundo viene a ser un trozo cualquiera de 
terreno. El fundo aparecía regido por una serie de reglas for­
males: Es datus, adsignatus después de un procedimiento admi­
nistrativo, y es limitatus; la limitatio se realizaba mediante una 
solemne ceremonia en la que se siguen criterios religiosos, astro­
nómicos y geométricos. Hasta se diría-observa BOLLA (37)-que al 
fundo se le atribuye una individualidad independiente; tiene un 
nombre, el vocabulum tundi, con el que se inscribe en el catas­
tro y se indica en las ventas y en las sucesiones; tiene una pro­
pia estructura in terna que aparece formada: a) por el suelo, los 
edificios destinados a la economía del fundo, la casa del dueño, 
los terrenos, las aguas, etc.); b) el instrumentum o dos tundí; y 
e) los jura tundi (iter, actus, via). Concluye BOLLA su investiga­
ción afirmando que el fundo tiene una individualidad propia por 
su destino económico y por su función, y que el derecho mani­
fiesta una progresiva tendencia dirigida a impedir la disolución 
de sus elementos organizados y a tutelar la integridad del fundo 
como ente existente por sí mismo. 

El camino abierto por los agraristas ha permitido a otros au­
tores superar la concepción del fundo como «res mere quantitatis 
que se puede dividir y subdividir, o acrecer, casi con abstractas 
operaciones intelectuales o con simples mediciones, (38). Escribe 
PuGLIATTI que «Cada porción del suelo cultivado, o cultivable, ad­
quiere en acto o tend.encialmente una individualidad que la hace 
inconfundible con cualquier otra, aunque sea próxima o contigua. 
Y no sólo porque, de hecho, como puede serlo de derecho, esté 
aislada y cerrada además de dividida, sino justamente por sus 

(36) BoLLA, op. y loe. cit. 
(37) BoLLA, op. y !oc. dt., p. 276. 
(38) PuGLIATTI, Lineamenti della proprietd agricola, en el vol. «La pro. 

prieta nel nuevo diritto» (Milano 1954), .p. 318. 
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caracteres específicos; condiciones propias, sólo naturales o re­
valorizadas por la obra humana, especialmente por el cultivo y 
por su m_odo específico de desarrollarlo. Cada fundo es una "uni­
dad económica" y no la parte de una unidad más vasta, tenden-. 
cialmente ilimitada:~) (39). Del propio modo, para CICALA (40) eL 
f~:ndo ya no _se aparece sólo como un trozo definido de super­
nc_ie terrestre sujeta a cultivo y al régimen jurídico de la pro-. 
piedad privada, sino además como una institución en la que -se 
funden en unidad sintética todos los elementos materiales e idea­
les ofrecidos por la naturaleza física y por la estructura jurídica 
que la constituyen . 
. Entre nosotros, la noción de finca funcional ha encontrado 

algún eco ya en la doctrina civilista ( 41) . 
.- Por su parte, los modernos tratadistas de Derecho urbanístico, 

al exponer el concepto de parcela urbanística, subrayan que el 
espacio ya no es sinónimo de suma o conjunto de superficies de 
suelo, sino que más bien es una unidad orgánica que sirve de 
asiento y fundamento a la vida del pueblo establecido en el mis­
mo La ordenación general de las fincas urbanas conforme a su 
destino fundamental se realiza. a través del Plan ( 42). 

V.-LA FINCA FUNCIONAL EN EL DERECHO ESPAÑOL 

Podemos ahora preguntarnos si estas nuevas concepciones so­
bre los bienes inmuebles tienen algún reflejo en el Derecho es­
pañol. 

(39) PuGLIATTI, loe. Cit. 
(40) CicALA, Brevt considerazioni sul 'fondo' c,ome istituzione sociale e nor­

mativa, en «Atti del Pruno Convegno Internazionale del Diritto Agrario» 
(Milano 1954), II, rp. 32. 

(41) LACRUZ, Op. cit., .p. 88 3S.; LUNA SERRANO, El patrimonio familiar (Ro­
ma-Madlid 1962), pp. 110 s.; Aspectos agrarios de la Ley del suelo, en el VoL 
«Coloquios sobre .problem&s de la Ley del Suelo» (-Madrid 1965), p. 69 ; MAR­
TÍN BLANCO, El tráfico de bienes inmuebles en la Ley del Suelo (Madrid 1964)," 
página 45, nota 16. con referencia al inmueble urbano. 

(42) Cfr. MARTÍN BLANCO, op. cit., p. 47. De este libro ha escritO LACRUZ 
que represen_ta una aportación de fundamental importancia a nuestro nuevo 
Derecho urbanístico, en la recensión ·que le dedicó en RCDI 38 (1965), 1.403. 
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l. CóDIGO CIVIL Y LEY HIPOTECARIA. 

No puede decirse que el concepto funcional de bien inmueble 
esté totalmente ausente de nuestros cuerpos legales fundamenta­
les. Hay algunos atisbos del mismo en los supuestos que la doc­
trina denomina de inmuebles por destino y que se comprenden 
en el articulo 334 del Código civil; igualmente en la referencia 
a la explotación agrícola, industrial o fabril que el testador puede 
man'tener indivisa conforme a la facultad que le otorga el ar­
üéulo 1.056, 2; de modo especial el supuesto contemplado en el 
número 2.0 del articulo 8.0 de la Ley Hipotecaria (43). 

Pero es, sobre todo, en la legislación especial complementaria -
del Código civil, en donde pueden observarse recogidos el mayor 
número de casos de fincas funcionales en el Derecho español. 

2.-LEYES ESPECIALES RELATIVAS AL RÉGIMEN DE LA PROPIEDAD RÚSTICA. 

Con la salvedad de que se trata de fincas otorgadas sólo en dis­
frute, cabe destacar los llamados huertos familiares, regulados por 
Decreto de 12 de abril de 1950, en los que se toma en cuenta el des­
tino especifico asignado por el legislador. Resulta, en efecto, del 
articulo 5.0 de dtcho Decreto que «tendrá la consideración legal de 
huerto familiar toda pequeña parcela de regadío próxima a un 
poblado en la que una familia campesina pueda obtener, empleando 
en su cultivo las horas libres de trabajo, p'roductos hortícolas con 
los que atender a sus necesidades elementales de consumo direc­
to>> ( 44). 

Con mayor nitidez se perfila la noción de finca funcional en la 
regulación del Patrimonio familiar por la Ley de 15 de julio de 1952, 
que lo configura como explotación autónoma de tipo medio, for­
mado por una o varias fincas y sus accesorios, teniendo como carac­
teres los de ser jurídicamente indivisible, inembargable e _il!ali_ena-

-- (43) Lo ha hecho notar LUNA SERRANO, Aspectos agrarios, cit., p. 69, nota 19. 
(44) El 'f.in del huerto familiar 3e tutela a través de un riguroso régimen 

de disfrute y transmisión, tal como resulta de los artículos 6.o y 7.o del Decreto. 
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ble, debiendo transmitirse a un sucesor único. La funcionalidad apa­
rece en los requisitos exigidos por el artículo 3.0

: a) suficiencia eco­
nómica de la producción de la tierra en orden a la satisfacción 
de las necesidades de una familia campesina después de atender 
las exigencias de una buena explotación; b) parcelamiento conve­
niente; y e) absorción de la capacidad de trabajo de una familia 
campesina ( 45). 

También se recoge implícitamente la noción de finca funcional 
en las leyes de 15 de julio de 1954 sobre fijación de unidades 
mínimas de cultivo y de 14 de abril de 1962 sobre Explotaciones 
Familiares. Aquí el procedimiento técnico seguido por el legislador 
es diferente que en el caso anterior. Dado que reparcelar ex novo 
la totalidad del suelo agrícola nacional es empresa prácticamen­
te irrealizable, se fijan unos módulos abstractos que en teoría 
pueden considerarse como fincas ideales de extensión mínima, y 
se declaran indivisibles las fincas que resulten de extensión in­
ferior a las mismas. El factor clave para que la finca cumpla 
satisfactoriamente su destino de servir a la producción nacio­
nal es aquí el de la extensión, considerándose que por debajo 
de la señalada como mínima ya no son fincas rentables. La Ley 
de Explotaciones Familiares ha dispuesto la gradual derogación 
de la de Unidades Mínimas de Cultivo. No es posible entrar aquí 
en el detalle de su funcionamiento práctico ni, en general, sobre 
su eficacia en orden a los fines propuestos ( 46). 

En el procedimiento de concentración parcelaria se da una 
más intensa intervención administrativa en orden a una con­
figuración más funcional de la propiedad rústica. La compleja 
tramitación que se regula en el texto refundido de 8 de no­
viembre de 1962 está encaminada a obtener fincas de reempla­
zo que sustituyan a las antiguas en mejores condiciones de ex­
plotación, lo que fundamentalmente se logra reduciendo un gran 
número de pequeñas parcelas a pocas fincas de extensión ade­
cuada. A la vista de las finalidades asignadas a la concentración 
por el artículo 2.0 de la Ley, entiendo que la finca de reemplazo 

(45) LUNA SERRANO, El patrimonio familiar, cit., pp. 109 S. 
(46) La bi:bliogracría fundamental está recogida por PEÑA Y BERNALDO DE 

Qumós en La conservación de las unidades. agrarias, en ADC, · 12 (1959), in 
fine .. Adde RocA SAsTRE, Suplemento cit.. pp. 179 ss. 
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es también una finca funcional. Es de notar que en la reorga­
nización de la propiedad se toma en cuenta la unidad indivisible 
de concentración y la unidad tipo de aprovechamiento-ésta con 
carácter facultativo-, lo que revela la comunidad de fin entre 
ambas instituciones. 

3. LA LEY DEL SUELO. 

La Ley de 12 de mayo de 1956 afrontó por primera vez en 
España la resolución de los graves problemas planteados en la 
utilización y explotación de la propiedad urbana. Tratando de 
lograr la «óptima utilización del suelo con fines urbanísticos», 
dicha Ley limita las facultades dispositivas de los propietarios 
en orden a la parcelación y reparcelación del suelo urbano, in­
troduciendo el concepto de «unidad parcelable» regulado por el 
artículo 80 y dando una definición de solar que constituye otro 
ejemplo de finca funcional ( 47). 

VI.-DE NUEVO SOBRE EL CONCEPTO REGISTRAL DE FINCA 

La autonomfa ya señalada del concepto registra! de finca se 
destaca también por los hipotecaristas. Para RocA SASTRE ( 48) es 
finca, se~ún el Registro, todo lo que abre folio registra! propio, 
y aunque la Ley no se ha preocupado de precisar el concepto 
tratándose de finca normal, sí lo ha hecho tratándose de las fin­
cas anormales o especiales, dejando aquel cometido a la doctri­
na; por otra parte, la Ley Hipotecaria ya supone formados los 
conceptos fundamentales por el Derecho civil, y del mismo modo 
que no suministra el concepto de persona o de negocio jurídico, 
tampoco proporciona el concepto de finca en sentido registra!. 

(47) Sobre ·la parcela urbanística mínima, FuENTES .SANCHÍz, En torno al 
Urbanismo, Política del Suelo y Registro de la Propiedad, en RODI, 36 (1963), 
páginas 494 s.;;. Sobre el concept.o de solar, ampliamente MARTÍN BLANCO, op. cit .. 
página 61. Para lo.;; aspectos registrares, RocA SASTRE, Suplemento cit., pp. 195 
y siguientes. 

(48) RocA SASTRE, Derecho Hipotecario, cit., II, pp. 61 s. 
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Aprecüiéión esta~ última que no deja de ser objetable, pues si la 
finca es él eje· de la institución registra! no parece hubiera so­
brado una· precisa definición que señalara con claridad el campo 
de la· especialidad hipotecaria. SANZ FERNÁNDEZ ( 49) llega, incluso, 
a acuñar una expresión nueva para designar a la finca registra!, 
formulando el concepto de entidad hipotecaria, que es más am­
plio que aquélla, pues comprende no sólo las fincas propiamente 
dichas, sino todos los en tes físicos o jurídicos -referidos a -las mis­
mas que conforme a la Ley o al Reglamento pueden abrir el 
Registro particular a que se refiere el articulo 243 de la Ley. Para 
LACRuz (50)· debe subrayarse el carácter· esencialmente relativo y 
mudable de finca-·registral; para el Registro la finca no es siem­
pre una parte limitada y concreta de la _superficie terrestre; a 
veces, una finca registra! carece en cierto modo de entidad de 
superficie por hallarse superpuesta a otras; o bien la localización 
geográfica es un mero concepto de relación y no abarca toda la 
sustancia del objeto inmatriculado (concesión administrativa); 
en todo caso, la condición de «finca en sentido materiab no de­
termina automáticamente la inmatriculación de un trozo de 
terreno como finca autónoma. Coincidiendo sustancialmente con 
otros autores, dice que «es. finca todo lo que abre folio en el Re­
gistro>>, y aunque el legislador hubiera podido optar por un sis­
tema en q~e el Registro fuera determinante de la realidad . de 
las fincas, ·no lo ha hecho así y entre nosotros las fÚ1cas ingre­
san en el Registro sobre la base de sus antecedentes históricos, 
pueden continuar su historia material con indepe~dencia de la 
régistral, y es en su condición material coni.ó funcionan en el 
tráfico. En parecidos términos se expresa Cossío: «Es finca en 
sen_tido hipotecario toda entidad física o jurídica a la que se 
puede abrir un registro particular» (51). 

En la jurisprudencia hipotecaria encontramos las declaraciones 
siguientes: 

En un recurso relativo a la inscripción de una servi_durp.bre, 
la Resolución de 30 de septiembre de 1922 dijo: «Los principios 

(49) . SANZ F'ERNÁNDEZ, op. cit., II, p. 219. 
(50) LACRUZ, Op. Clt., pp. 86 S. 
(51) Cossfo, op. clt., p. 73. 
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fundamentales del Registro de la Propiedad se refieren directa­
mente a trozos deslindados y comprenden, dentro de la finca de-· 
terminada en forma hipotecária, tanto las partes naturales del 
suelo como los cuerpos orgánica y mecánicamente unidos al mis­
mo, mientras constituyan una parte integrante del inmueble; y,· 
en su virtud, la discusión en tablada en este recurso respecto a 
si la servidumbre recae sobre un solar o sobre un edificio, ha 'de.: 
resolverse en _el sentido _de que el prediq sirvient~ es 1,1na el).t!,dad 
hipotecar_ia con. ~9do lo que se la haya incorpqra,do o _-se ~s.t~w,e, 

legalmente comprendido dentro de ella). ; ... ""' . ·' 
Más interesante, por· razón del objeto, es el caso resu~lto por 

la Resolución de 4 de noviembre de 1925, referido a. la posibil!d¡:~.~-­
de inscribir como finca autónoma dos habitaciones seg:t:egada,s 
de un edificio, si bien s~ resiente la doctrina de la Dirección de 
las orientaciones entonces vigentes sobre la propiedad horizon­
tal En ella se declaró: «En nuestro sistema hip_o_~ec~rio, basado 
en superficies deslindadas, el edificio independiente que respon­
de a un concepto tradicional, está des~inado a un uso pe!petuo y 
se ajusta a un plan arquitectónico o a un rudimentario· proyecto, 
viene a formar con su solar un todo úni~o. en el· sentido econó­
Jl).ico y jurídiCo, compuesto de partes _íntimamel1te. relacionadas 
y materialmente enlazadas, que se prestan tan póc9 a ser objeto 
de una propiedad aislada, como los materiales eniple_a,<;los en la 
c.onstrucción, las ·ruedas de un reloj en marqha o. Ios_:·órganos de 
un animal vivo, y esto no por capricho del legisJa<;l_or· o. por exa­
ger~da orientación doctrinal, sino porque de~de. et momento en 
que las partes integrantes de un objeto se presenta~· como ne_ce._ 
sarias para la existencia del todo y son, más que cosas indepen­
dientes, verdaderos trozos que se encuentran en recíproca depen­
dencia corporal, carecen de las condiciones·. pre~upuestas .o ~x~­

gidas PC?r .el mismo carácter absorbente e ilimitado de) derecho de 
d·ominio_, ~al y como aparece reflejado en nuestras reyes civiles)}. 
Interesa también destacar de esta resolución el reconocimiento 
de la autonomía de la voluntad en la individualización de inmue­
bles, si bien con carácter limitado, pues se alude a da preferente_ 
atención que -ha de. merecer 1::¿¡. ~olul)tad ·de los.-solicitant€s -cuando 
las circunstancias fístca~ del inmyeple. no COJ;l tradigan. _la insérip'- · 
ción por separado». ,:) . -_. -
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Según la Resolución de 2 de enero de 1928, <da palabra finca 
aparece empleada en la Ley Hipotecaria y su Reglamento unas 
veces con referencia a la superficie deslindada y eRcerrada en 
un solo perímetro y otras como entidad hipotecaria compleja que 
comprende varias parcelas o diversidad de elementos económicos)). 

En la jurisprudencia civil encontramos declaraciones del si­
guíen te tenor: 

«La finca está determinada por su naturaleza y por el encla­
vamiento geográfico que marcan sus linderos». (S. de 12 de marzo 
de 1948.) 

«En el concepto de finca hipotecaria normal, la línea poligo­
nal es !o esencial y lo demás accesorio). (S. de 10 de diciembre 
de 1960.) 

VII.-CLASES DE FINCAS REGISTRALES 

La doctrina (52) distingue entre fincas normales, continuas 
u ordinarias, y fincas anormales, discontinuas o especiales. 

La Ley Hipotecaria no define, como sabemos, el concepto de 
finca registra! normal. En la doctrina se está de acuerdo en 
definirla (53) como «un trozo de terreno o de espacio fisico, edi­
ficado o no, debidamente delimitado y perteneciente a una o 
varias personas pro-indiviso). 

Al ser la finca registra! un puro concepto formal, los autores 
definen las fincas especiales de una manera negativa. Así LA­
CRUZ (54) dice que son aquellas entidades inmobiliarias que no 
consisten en un simple polígono de la superficie terrestre y que, 
sin embargo, abren folio registral. Es de notar que en nuestro 
Derecho. a partir de la última reforma, se observa una tendencia 
restrictiva encaminada a otorgar la consideración de finca re­
gistra! casi exclusivamente a las entidades físicas, y no a los 
derechos. 

(52) SANZ F'ERNÁNDEZ, Op. y VOl. Cit., pp. 219 SS.; RoCA SASTRE, op. y VOl. cit., 
páginas 62 y ss.; Cossfo, op. cit., .pp. 72 s.s. 

(53) Asi, .por ej., RocA SASTRE, op. y vol. cit., .P. 63. 
(54) LACRUZ, Op. Cit., pp. 105 SS. 
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1. LA FINCA REGISTRAL NORMAL. 

A la vista del artículo 334 C. c. cabe afirmar que sólo pueden 
constituir finca normal los inmuebles por naturaleza; los demás 
-carecen de suficiente entidad registral para que pueda abrírseles 
una hoja especial; los derechos reales limi tactos se inscriben en 
la hoja correspondiente a la finca sobre la que recaen; las con­
cesiones administrativas son fincas especiales. 

La finca ha de ser objeto de propiedad privada; no se concibe 
la inmatriculación de fincas vacantes, y en caso de renuncia que 
conste en instrumento público, aquella situación resultará por 
modo indirecto (55). Por no ser de propiedad privada, el articu­
lo 5. 0 R. H. exceptúa de la inscripción «los bienes de dominio pú­
blico a que se refiere el artículo 339 del Código civil, ya sean de 
uso general, ya pertenezcan privativamente al Estado, mientras 
estén destinados a algún servicio público, al fomento de la ri­
queza nacional o a las necesidades de la defensa del territorio», 
así como «los bienes municipales y provinciales de dominio y uso 
público conforme a la legislación especial», y, por último, «los 
templos destinados al culto católico»; la última clase de bienes 
se excluyen de la inscripción por su cualidad de res sacra. 

Según el artículo 4. 0 del Reglamento es indiferente la persona 
individual o jurídica a que pertenezcan los inmuebles susceptibles 
de inscripción, siempre que-como acabamos de ver-sean objeto 
de propiedad privada; así se enumeran los del Estado, la Provin­
cia, el Municipio y las entidades civiles o eclesiásticas; obvia­
mente-aunque no se diga expresamente-los de particulares. Los 
artículos 17 y siguientes del Reglamento Hipotecario contemplan 
diversos supuestos de inscripción de bienes del Estado, Provincia 
y Municipio, en cuyo examen no es posible entrar aquí; respecto 
a los bienes del Estado, dichos preceptos deberán ponerse ahora 
en relación con los artículos 42 y concordantes de la Ley de Pa­
trimonio del Estado de 15 de abril de 1964. El artículo 11 R. H. 
trata de la inscripción de inmuebles pertenecientes a las Cape­
llanías colativas extinguidas, y el artículo 19 se refiere a la de 

(55) GARcfA CANTERO, La adquisición de inmuebles vacantes por el Estado, 
en <<Rev. de Administración Pública» (1965), núm. 47, P. 61. 
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los bienes pertenecientes a la Iglesia o a las entidades eclesiás­
ticas, o a los que se les devuelvan y deban quedar _en su pod_er 
amortizados. 

El artículo 30 R. H., después de la reforma de 17 de rp.arzo 
de 1959, contiene la novedad de recoger expresamente la inscrip­
ción de los títulos de concentración parcelaria, cuyo régimen le­
gal se regula ahora por el artículo 70 del texto refundido de 8 de 
noviembre de 1962; de esta forma, las fincas de reemplazo-que 
como antes indiqué pueden calificarse de fincas funcionales-tie­
nen acceso directo al Registro mediante un procedimiento espe­
cial. En cierto sentido pueden considerarse fincas nuevas, sin 
conexión con aquéllas a las que sustituyen, pues, en principio 
«serán inscritas sin hacerse referencia ... a las parcelas de pro­
cedencia en cuya equivalencia se adjudican» (56). En cuanto al 
régimen de la propiedad concentrada se introduce el principio de 
la inscripción obligatoria para los posteriores actos y contratos 
de trascendencia real que tengan por objeto fincas de reemplazo 
o derechos reales limitados constituidos sobre las mismas; se 
establece la plena coordinación entre el Catastro y el Registro, 
de suerte que para poder inscribir los documentos debe acompa­
ñarse la cédula parcelaria catastral correspondiente y el plano 
de la finca (cfr. arts. 71, 72 y 75 del texto refundido de Concen­
tración parcelaria). 

El mismo artículo 30 del R. H. permite inscribir las concesio­
nes de fincas o derechos reales otorgados por la Administración 
para colonización u otros fines análogos de carácter social. Con­
sidero que esta norma es directamente aplicable a los títulos 
constitutivos del patrimonio familiar, cuya finalidad social es 
innegable; acaso por esta vía pudiera sostenerse el ·carácter de 
finca registra! asumido por el patrimonio familiar, y que sería 

(56) No parece pueda hablarse aquí de tracto sucesivo. Como escribe RocA 
SASTRE, Suplemento, cit., p. 30: «La concentración parcelaria ... no constituye 
prop1amente una agrupación -registra! de fmcas en sentido -técnico, pues las 
nuevas fincas resultantes del proceso de ·concentración ingresan en el Registro 
de la Propiedad como si fuesen objeto de inmatriculación registra!, abriéndoseles 
en consecuencia nueva hoja en el Registro, prescindiendo de s1 anteriormente 
figuraban o no irucrltas, de suerte que en las nuevas inscripciones que se prac­
tiquen debe omitirse toda referencia a la hoja registra! que antes, acaso, tuvie­
sen abierta las fincas de procedencia integrantes de la nueva finca.» Pero ahora 
h:¡,y que tener en cuenta las excepciones del artículo 23, conforme al·artlculo 70 
del texto vigente. 
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no ya especial, sino normal cuando consistiera en una parcela 
bien deli~itada de la superficie terrestre (patrimonio en coto re­
dondo o en una única parcela), y que sería la finca especial del 
artículo 8.0 número 2.0 L. H., en el caso de estar constituido por 
una pluralidad de parcelas (57). 

En cambio, el derecho de superficie no abre folio registra! (58), 

sino que se hace constar en la inscripción de la finca sobre la 
que se ha constituido; aún en el supuesto de que se haya pac­
tado que lo construido revierta no al dueño, sino al superficiario, 
al expirar el plazo convenido, parece que tampoco se abre nuevo 
folio. 

2. FINCAS ESPECIALES. 

Se incluyen aquí 

A) Las fincas discontinuas. 

Según Cossío (59) se hallan constituidas por una pluralidad 
de unidades físicas independientes, no contiguas entre sí, pero que 
se encuentran vinculadas recíprocamente por una relación de de­
pendencia física o jurídica. Entre las fincas discontinuas se men­
cionan los supuestos regulados por los números 1.0 y 2.0 del ar­
tículo 8.0 de la Ley 

a) El territorio, término redondo o lugar de cada foral en 
Galicia o Asturias, siempre que reconozcan un solo dueño directo 
o varios pro-indiviso, aunque esté dividido en suertes o porciones, 
dadas en dominio útil o foro a diferentes colonos si w conjunto 
se halla comprendido dentro de los linderos de dicho término. 
Esta norma, de escasa importancia práctica, implica-según 
Cossío (60)-más que sustantivación de un derecho real un medio 
de resolver el problema planteado cuando el objeto físico del 
dominio comprende una serie de fincas diferenciadas, objeto a 
su vez de varios dominios útiles. 

(57) Esta P05ibilidad no la contemplan LUNA SERRANO ni ROCA SASTRE. 

(58) Asi últimamente RocA SASTRE, Suplemento, cit., p. 69. 
(59) Cossío, op. cit., p. 74. 
(60) Cossfo, op. cit., p. 75. 
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b) Toda explotación agrícola, con o sin casa de labor, que 
forme una unidad orgánica, aunque esté constituida por predios 
no colindantes, y las explotaciones industriales que formen un 
cuerpo de bienes unidos o dependientes entre sí. 

Se inspira este precepto en el concepto moderno de explota­
ción o empresa, y reviste un especial significado para el Derecho 
agrario, dando mayor importancia al destino económico. que a 
la configuración física, y permite acoger en el Registro a la no­
ción de finca funcional como antes se ha indicado. Bajo esta 
perspectiva parecen excesivas las críticas que se han dirigido a 
esta norma (61). 

Estas fincas discontinuas podrán crearse, bien directamente al 
llevar a efecto la inmatriculación, bien mediante nueva inscrip­
·ción de fincas anteriormente inmatriculadas como independien­
tes. El artículo 44 R. H. desarrolla dicho precepto legal. Su nú­
mero 2.0 enumera ad exemplum una serie de variedades regiona­
les de este tipo de propiedades que forman un cuerpo de bienes 
unidos con uno o más edificios, aún no colindantes, siempre que 
haya unidad orgánica de explotación o una relación de subordi­
nación con el edificio. En el número 3.0 se refiere a las explota­
·ClOnes agrícolas que formen una unidad orgánica de explotación 
·con nombre propio y una organización económica que no sea la 
puramente individual, y ello, naturalmente, aunque estén cons­
tituidas por predios no colindantes y carezcan de casa de labor. 
La" explotaciones industriales estár1 contempladas en el nume­
ro 4.0

, permitiéndose su inscripción como una sola finca no sólo 
-en el supuesto de estar situada dentro de un perímetro, sino bas­
tando que forme un cuerpo de bienes unidos o dependientes 
·entre sí. 

La exigencia legal de una unidad orgánica entre los diversos 
bienes que la componen trata de impedir que se inmatriculen en 
un solo folio varias fincas por el mero hecho de pertenecer al 
mismo propietario. 

(61) Asl SANZ FERNÁNDEz, op. y voL cit., p. 2:;)8, la califica de «excepción 
anómala dentro de nuestro sistema general de organización del Regi:stro», lo 
•que, sin embargo, no 1e impide reconocer 3U trascendencia práctica a efectos 
del crédito hipotecario. 

·' 
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E) La propiedad horizontal. 

Después de la reforma de la propiedad horizontal, llevada a 
cabo por la Ley de 21 de julio de 1960, parece puede sostenerse 
que el número 3. 0 del artículo 8.0 de la Ley Hipotecaria contiene 
un supuesto de finca hipotecaria normal, referido a inmuebles 
urbanos, tanto si pertenecen a un solo propietario como si su 
titular es una comunidad de tipo romano, mientras que en los 
números 3." y 4. 0 se contemplan supuestos de fincas especia­
les ( 62). 

El número 4.0 se refiere a «los edificios en régimen de pro­
piedad por pisos cuya construcción esté concluida, o por lo menos 
comenzada». La inscripción debe contener la descripción del edi­
ficio en su conjunto y los diferentes pisos o locales susceptibles 
de aprovechamiento independiente, asignándoles un número y la 
cuota de participación en el inmueble, haciendo constar también 
1os pisos meramente proyectados. La inscripción se hace a favor 
del dueño constituyente del régimen de propiedad horizontal o 
de los titulares de los pisos o locales. De suyo, la finca urbana 
inscrita en régimen de propiedad horizontal es una finca regis­
tra! normal, aunque contiene la especialidad de servir de base, 
con carácter facultativo, a la inscripción de cada uno de los pisos 
o locales como fincas independientes, viniendo a ser así una ins­
cripción principal o matriz. 

Conforme al número 5.0 pueden inscribirse como fincas in­
dependientes «los pisos o locales de un edificio en régimen de 
propiedad horizontal, siempre que conste previamente en la ins­
cripción del inmueble la constitución de dicho régimen». Como 
dice BATLLE (63), se trata de una inscripción facultativa. La es­
pecialidad de la finca estriba en carecer de superficie propia, al 

hallarse superpuesta a otras; encuentra su razón de ser en facili­
tar el tráfico de fincas urbanas. 

(62) En general, BATLLE, La propiedad de casas por pisos 4 (Alcoy 1960), 
páginas 181 ss. 

(63) BATLLE, Op. cit., p. 184. 
(64) LACRUZ. op, cit., p. 106. 

3 



306 LA FINCA COMO OBJETO DE DERECHO REAL 

C) El agua. 

Dice LACRUz (64) que la inmatriculación autónoma se justifica 
en este caso por ser el agua, a la vez, una cosa fija-pues como 
fuerza o elemento se mantiene utilizable en su mismo sitio-, y 
un elemento separable de la superficie por donde discurre, objeto 
de tráfico independiente y de utilización diversa; la apertura de 
hoja especial no es una exigencia lógica absoluta de nuestro sis­
tema inmobiliario, pero si una medida muy conveniente que per­
mite aislar todos los datos relativos al tráfico jurídico de las 
aguas. 

Las aguas de dominio privado, que según el artículo 334-8.0 

Código civil, tienen la consideración de inmuebles, podrán cons­
tituir una finca independiente e inscribirse con separación de 
aquélla que ocup_aren o en que nacieren. La existencia del agua 
puede hacerse constar en la inscripción de la finca de que forma 
parte como una cualidad de la misma (art. 71 R. H.). También 
pueden inscribirse como finca independiente los aprovechamien­
tos de aguas públicas obtenidos mediante concesión administra­
tiva (art. 69 R. H.), o por prescripción adquisitiva (art. 69 R. H.), 
en cuyo caso deberá utilizarse el acta notarial, conforme al ar­
ticulo 70 del propio Reglamento (65). 

D) Concesiones administrativas. 

Conforme al artículo 44 número 6.0 R. H., pueden inscribirse 
«las concesiones administrativas, excepto cuando sean accesorias 
de otras fincas o concesiones»; la inscripción se efectúa median­
te la escritura pública o el titulo de la concesión (art. 31 R. H.). 
En todos estos casos, dice Cossío (66), el derecho real se sustan­
tiva, viniendo a constituir una finca hipotecaria abstracta que 
comprende una serie de elementos materiales y jurídicos, todos 
los cuales aparecen fundidos en la idea de su destino _común. 

(65) En general, sobre los reqmsitoa de estas mscripciones, RocA SASTRE, 
op. cit., !I. pp, 129 ss. 

(66) Cossío, op. cit., p. 79. 
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LACRUZ (67) subraya por su parte que lo que se inmatricula en 
el Registro no es una porción de terreno o unos elementos ma­
teriales, sino la propia concesión, es decir, un derecho subjetivo, 
individual y absoluto de tipo patrimonial, adquirido mediante 
determinación de la autoridad. RocA SASTRE (68) considera de ri­
gurosidad lógica la virtualidad inmatriculadora de la concesión 
administrativa, ya que ésta crea o hace nacer una propiedad pri­
vada anteriormente inexistente como tal, pues sólo existía un 
dominio público, una res extracommercium, no susceptible de trá­
fico jurídico; observa también que la concesión no implica trans­
ferencia de derecho real, sino simple constitución ex novo o ad­
quisición originaria de propiedad. Lo discutible de esta última 
opinión es la calificación de propiedad privada para el derecho 
derivado de la concesión, pareciendo más acertado catalogarlo, 
como LAcRuz, de derecho subjetivo de tipo patrimonial. 

Sin poder entrar aquí en el detalle de la reglamentación de 
cada supuesto, baste decir que el R. H. prevé los casos siguientes: 
concesiones de ferrocarriles (arts. 60 ss.); concesiones mineras 
(arts. 67 y 68); explotaciones industriales destinadas a producción 
o distribución de energía eléctrica (art. 72) (69). 

GABRIEL GARCÍA CANTERO. 

P. Ayudante de Derecho Civil. 
Juez de .Primera In3tancia. 

(67) LACRUZ, op. cit., p. 107, citando a Fle!ner. 
(68) ROCA SASTRE, Op. cit., III, ¡p. 290. 
(69) Sobre estas inscripciones, en general, RocA SASTRE, op. cit., m, pp. 291 ss. 
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INTRODUCCION 

La finalidad de este estudio es la de analizar la figura del 
contrato preliminar de arbitraje regulado por la Ley de 22 de 
diciembre de 1953. Como se dice en la Exposición de Motivos de 
dicha Ley, la regulación que en la misma se hace de la cláusula 
compromisoria presenta en el Derecho positivo caracteres de ri­
gurosa novedad. En efecto, si bien tal figura había tenido im­
portancia en la práctica, carecía hasta la promulgación de la Ley 
de 1953 de un cuerpo de disposiciones legales que sirvieran de guía 
al intérprete. <<Pero, sobre todo, la trascendencia-continúa di­
c:iéndose textualmente en la Exposición de Motivos-de la Ley en 
este sentido es el establecimiento en los artículos 9.0 , 10 y 11, es­
pecialmente en el artículo 10, del otorgamiento a este contrato 
preliminar de una eficacia positiva y específica que consiste en 
poder obtener del Juez las consecuencias del contrato, aunque 
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alguna de las partes se niegue a formalizarlo~. A través de este 
mecanismo, que la misma Ley llama de «formalización judicial 
del compromiso)), se trata de superar el obstáculo que suponía la 
consideración de que «por tratarse de declaraciones de voluntad, 
esto es, de un hacer infungible, el Juez no puede ejecutarlas es­
pecíficamente en caso de incumplimento del obligado» (1). Como 
diría uno de los autores que primero estudió las innovaciones in­
troducidas por la Ley de 1_953, el cumplimiento del pacto compro­
misorio por el procedimiento que señala el artículo 10 «abre un 
horizonte nuevo en un punto donde la ciencia jurídica se hallaba 
estancada~ (2). 

-La Ley de 1953, como toda obra humana, presenta sus im­
perfecciones, sus puntos oscuros. Este estudio dedicará especial 
?-tención a uno de los que rápidamente denunció la doctrina cien­
tifica. Se trata de la eficacia que pueda tener el contrato pre­
liminar por sí solo para impedir que los Tribunales ordinarios 
conozcan de las materias sometidas en el mismo a arbitraje. La 
Ley se limita a decir que «el otorgamiento del compromiso im­
pedirá a los Jueces y Tribunales t.:onocer de la controversia so­
metida al fallo arbitral» (art. 19) y que «formalizado el contrato 
o pendiente de formalización judicial, el compromiso surtirá to­
dos los efectos que le están atribuidos por esta Ley» (art. 11). Pero 
en ella no se dice si el contrato preliminar, cuando no está for­
malizado, ni pendiente de formalización, tiene fuerza para pro­
vocar la exclusión de los Tribunales ordinarios. 

En las líneas anteriores se han expuesto sucintamente los dos 
puntos que van a ser objeto de análisis en este estudio. El prime­
ro se refiere a lo que se ha llamado por algún autor efectos posi­
tivos del contrato preliminar (3), consistiendo tales efectos en el 
desarrollo y realización de lo que en esencia contiene, esto es, 
en la instauración del arbitraje, ya sea a través de la formaliza-

(1) Exposición de Motivos de la Ley de 22 de diciembre de 1953, 
(2) DiEz PrcAzo, El pacto compromisario y la nueva Ley de Arbitraje_ «Anua­

Iio de Derecho civil», VII, fase_ IV, 1954, p. 1.173. 
(3) En la Exposición de Motivos ya se habla del otorgamiento al con­

trato preliminar de eficacia positiva. La doctrina también emplea esta ter­
minología, así CARRERAS se refiere a los efectos positivos de los convemos 
compromisorios (Estudio comparativo de la Ley española de Arbitraje. «Revis­
ta del Instituto de Derecho Comparado», núm. 2. Barcelona, enero-Junio 1954, 
páginas 112 y 113). 
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ción voluntaria o de la judicial. El segundo apunta a algo que, 
siendo de una gran trascendencia, aparece como una simple con­
secuencia del primero; en efecto, lo querido en el contrato pre­
liminar es, fundamentalmente, la sumisión a árbitros de las con­
troversias que puedan surgir, y la exclusión de los Tribunales or­
dinarios, si es que se produce, aparece como consecuencia de aquel 
auerer, como derivado del mismo, como efecto reflejo. Se ha ha­
blado en este sentido del efecto negativo del contrato prelimi­
nar ( 4). 

Señalados ya los objetivos fundamentales de este estudio, sólo 
queda poner de manifiesto que la realización del mismo exige un 
análisis casi completo del contrato preliminar de arbitraje, ya 
que solamente así podrán ser analizados los problemas indicados 
con todo el rigor necesario. 

No se limita este estudio al análisis de la reglamentación que 
la Ley de 1953 hace del contrato preliminar de arbitraje, pues, 
teniendo ya tal Ley casi quince años completos de vigencia y 
existiendo al respecto una jurisprudencia no despreciable, era ne­
cesario, cerno se ha hecho, tenerla muy en cuenta para conse­
guir una visión más completa y viva de los problemas estudiados. 

CAPÍTULO I 

CUESTIONES PREVIAS 

A) CONCEPTO Y NATURALEZA. 

La cláusula compromisoria, que la Ley de 22 de diciembre 
de 1953 llama «contrato preliminar de arbitraje», siendo esta de­
nominación más precisa, ya que no es de esencia de la institu­
ción ser una cláusula contractual (5), es-según la Exposición de 
Motivos de la Ley-«figura distinta y más sencilla que el com­
promiso y, por lo tanto, con requisitos menos rigurosos para su es­
tipulación». Para fijar el concepto de la cláusula compromisoria es 
necesario determinar hasta qué punto son ciertas las afirmacio-

(4) CARRERAS (Jorge), Estudio comparativo, cit., ¡;p 109 y ss. 
(5) DíEZ PrC,\ZO, loe. Clt .. •P. 1.156. 
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nes anteriores y, especialmente, la que pone de manifiesto que la 
eláusula es «:figura distinta~ del compromiso. Ello implica el exa­
men de la naturaleza jurídica de ambas figuras y, particularmen­
te, el de la naturaleza de la cláusula compromisoria (6). 

Ha sido frecuente la calificación de la cláusula compromiso­
ría como una especie de los llamados contratos preparatorios, 
precontratos o promesas de contrato; llegando a afirmarse que 
no existía duda en cuanto a su calificación concreta, ya que la 
discusión «se centra en la elaboración del precontrato como 
concepto de la ciencia jurídica y en el deslinde de su ámbito y 
eficacia» (7). Sin embargo, la calificación de la cláusula compro­
misoria como un precontrato no es admitida con unanimidad por 
la doctrina, pues se ha estimado que «tales pactos están fuera 
del área del contrato preliminar al no ser preciso que contengan 
los datos sustanciales del compromiso posterior» ( 8). 

Profundizando en el problema, se descubre que gran parte de 
la doctrma patria configura al contrato preliminar de arbitraje 
como un precontrato. Dentro de esta tendencia general pueden 
distinguirse dos orientaciones distintas, una, la que puede cali-

(6) •En este estudio se emplearán para de.>1gnar a la figura JUrídica objeto 
del mismo los Siguientes términos: contrato preliminar de arbitraje, el más 
adecuado que presenta, además, la ventaja de ser el término legal, cláusula 
compromisoria y pacto compromisario. 

(7) D,í:Ez P:!CAZO, loe. Cit., ip. 1.157. 
(8) RocA JuAN, Pacto compromisario (Notas a los artículos 6 a 11 de la 

Ley de 22 de diciembre de 1953). «Anale.> de la Universidad de Murcia. Dere­
chO». Vol. XV, curso 1956-1957, p. 192. También fuera de España se ha ne­
gado el .carácter de precontrato a la cláusula compromisoria (AYLWIN AzocAR, 
Patricio, El juicio arbitral. Santiago. Editorial jurídica de Ch1le, 1953, pp. 324 
y sigmentes). En la doctrina Italiana se distingue entre cláusu.Ja compromi­
soria y contrato prelimmar de compromiso. A la primera se le atribuye la 
misma naturaleza que al compromiso, del que se la diferencia por referirse 
a todos ~os litigio.:; que ;puedan nacer de un contrato J no a una controv.ersia 
ya nacida y determmada; por el contrari0, <<11 contratto preliminare di com­
promesso» es un contrato por el cual las partes se obligan a estipular un 
compromiso. (NOBILI, Haffaele, L'arbitrato delle associazwni commerciali. Pa­
dova. Cedam. 1957, p. 75, nota 22.) 

ScmzzEROTTO, refi!iéndose al concepto contenido en el articulo 808 del 
«Codic.;) di Procedura Civile», pone de mamfiesto que con la cláusula compro­
miseria las par.tes no se obligan a estipular un compromiso, smo a confiar 
el conocimiento de las controversias a los árbitros Habiéndose dictado una 
disciplina común para el compromiso y la cláusula ·compromisoria, ésta no se 
diferencia de aquél más que por el hecho de referirse a un número incierto 
:; eventua: de controversias. (Dell'arbitrato. Milano. Giuffre, 1958, p. 61.) Fiel 
refleJO de esta tendencia que identifica la naturaleza del compromiso y de la 
cláusula es el trabajo de REDENTI, Compromesso (Diritto processuale civile). 
«Novissimo Digesto italiano». Vol. III Torino. Utet. 1959. pp. 786 a 809. 
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.ticarse de tradicional, considera que la naturaleza de «la cláusula 
compromisoria es la del precontrato, contrato anterior a otro 
(compromiso): un contrato que se concluye "actualmente" y que 
vincula a las partes a la cooperación y conclusión de un contrato 
"futuro"; por lo que han de estipularse las líneas generales y de 
principio de este futuro contrato» (9). 

Otra orientación es la mantenida por DíEz PrcAzo, el cual, si­
guiendo las doctrinas sobre el precontrato del profesor DE CAs­
TRO ( 10), afirma que la Ley española de Arbitraje parece haberse 
desviado de la tesis clásica del precontrato. Justificando tal aser­
to, señala que la Ley «evita cuidadosamente la afirmación de 
que el pacto compromisorio produzca la obligación de celebrar un 
contrato de compromiso, limitándose a decir que las partes se 
obligan a instituir el arbitraje (art. 6), y a realizar los actos 
necesarios para que el arbitraje pueda tener efecto (art. 9)» (11). 
Continúa afirmando que no ~s lo mismo decir que las partes se 
obligan a celebrar un contrato de compromiso, que afirmar que 
se obligan a instituir un arbitraje realizando los actos necesarios 
para ello, pues el arbitraje no es un contrato, sino una institu­
ción de solución privada de un conflicto de intereses; mientras 
que el compromiso es el contrato creador de este arbitraje. Ade­
más, si contrato es el negocio bilateral creador de una rela­
ción jurídica, con rigor técnico no puede hablarse de contrato 
en el momento de la institución del arbitraje, «porque la relación 
está creada ya y lo único que cabe hacer es desarrollarla, darle 
su curso normal, realizando los actos necesarios para que se pue­
da efectuar el tránsito de una fase a otra de la relación, del mo­
mento prearbitral al arbitraje definitivo. Es menester insistir en 
que este tránsito se verifica mediante la realización de unos 

(9) VALCARCE, El arbitraje privado (Ley <le 2!)-XII-1953). Separata de la 
«Revista de Derecho Procesal>>. Madrid 1954, p 18. En e.ste mismo sentido 
FERNÁNDEZ DE SoRIA, Fernando, El arbitraje en Derecho privado (Comentario 
a la Ley de 22 de diciembre de 1953). «Revista de Derecho Procesal», año XI, 
número 3, 1955, .P. 417. También el 'r.ribunrul Supremo parece :>eguir a veces 
esta onentación; así, en la sentencia de 31 <le mayo <le 1958 se afirma que 
la cláusula compromisoria (ffiO tiene más alcance que el de vmcular jurídica­
mente a éstas (las partes) a la conclusión futura del compromiSO». 

00) DE CASTRO Y BRAVO, F : Ver al respecto La promesa de contrato. 
Algunas notas para su estudio ((Anuario de Derecho civi.J», III. fase. IV, 1950, 
págmas 1.133 a 1.186. 

(11 > DíEZ PICAZO, loe. cit., p. 1.160. 
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"actos" que en ningún caso pueden constituir un segundo con­
trato, ( 12). 

Además de estas doctrinas que califican al contrato prelimi­
nar de arbitraje como un precontrato, también se ha tratado de 
darle una configuración distinta; así, RocA JUAN ha señalado 
que tal contrato, que él llama «pacto compromisorio» (13), no es 
un contrato preliminar, ya que no es preciso que contenga los da­
tos sustanciales del compromiso posterior, sin perjuicio de lo cual 
se le asigna «la eficacia creadora de una situación jurídica in­
terina que puede convertirse por voluntad de las partes, o de 
una sola de ellas, en una situación definitiva. Así, el arbitraje 
(institución de solución privada), se constituye de dos maneras: 
directamente, mediante el compromiso, e indirectamente, me­
diante el pacto compromisorio que coloca a las partes en la posibi­
lidad de constituirlo mediante el proceso de formalización a que 
la Ley alude:~> (14). Por consiguiente, aunque no es necesario que 
el pacto compromisorio contenga los datos sustanciales del com­
promiso, sin embargo, de él mace una situación intermedia que 
constituye el presupuesto para que cualquiera de las partes logre 
estatuir la situación definitiva de arbitraje mediante el proceso 
de formalización» (15). 

La teoría de RocA JUAN da una explicación al fenómeno del con­
trato preliminar de arbitraje, explicación que es aceptable, ya que 

(12) DiEz PrcAZO, loe. cit., p. 1.160. En este mismo sentido, OGAYAR Y AY­
LLON, Tomás, Originación contractual y testamentaria del arbitraje. Ilustre 
Colegio de Abogados de Valencia. Pubhcaciones de la Academia Valenciana de 
Junsprudencia y Legislación (discurso leído por el autor en su recepción 
como académico de número el día 10 de diciembre de 1955), núm. 41, pp. 18 Y .5.5. 

(13) RocA JUAN habla de .)a tendencia a aleJar el compromtso de la no­
.ctón de contrato, acercándolo a la de simple negocw bilateral del que se de­
nvan situaciones jurídicas frente al proceso, centrándolo en la idea de pacto 
como manera de hacer la paz (loe. cit., p. 196J. 

(14) ROCA JUAN, loe. Cit., pp. 192 y 193. 
(151 RocA JuAN, loe. cit., P. 193. El profesor RocA JUAN, en su estudio, ha 

tenido en cuenta conceptos como los de negocio genético, situación y posición 
jurídicas. Recoge el concepto de FERRARA de «Situación jurídica», entendiendo 
por tal todo «estadio del hecho jurídico en desarrollo», refiriéndo3e, por tanto, 
a hechos jurídicos que tienen una formación sucesiva y se desenvuelven gra­
dualmente hasta completar su total estado, aunque a cada paso de su reali­
zación el hecho .produce particulares efectos. (Loe. dt., p. 184.) Vid., también, 
FERRARA, F., Teoria del Diritto e metajisica del Diritto. <A propósito di una 
recente publicazionel, en <cScritt! Giuridici». Vol. III. Milano, Giuffre, 1954, 
página·3 471 y ss. 
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tiene muy en cuenta la característica esencial de esta figura jurí­
dica: su formación sucesiva. Por ello, en el fondo, su tesis, a pesar 
de alguna de sus afirmaciones, no difiere esencialmente de la que 
configura al contrato preliminar de arbitraje como un precontra­
to, entendiendo éste como un solo contrato que se desarrolla en 
dos fases, sin que el paso de la primera a la segunda requiera la 
celebración de un nuevo contrato. La teoría del precontrato en el 
último sentido apuntado parece ser la más congruente con la re­
glamentación de la Ley de 1953, ya que el artículo 6.0 dice que 
mediante el contrato preliminar las partes preparan el arbitraje 
«comprometiéndose previamente... a instituirlo en su día~; es 
como si dijera que las partes aceptan un proyecto de contrato com­
prometiéndose a darle eficacia en el momento que lo exija una de 
ellas (16). 

En algunos artículos de la Ley parece indicarse que el paso 
del contrato preliminar al arbitraje se realiza mediante un con­
trato, el compromiso, asi en los artículos 9, 10 y 11 se habla en 
varias ocasiones de formalización judicial del compromiso. No 
obstante, con ello la Ley no quiere indicar que el tránsito del con­
trato preliminar al arbitraje se realice mediante un nuevo con­
trato; por el contrario, la formalización, bien sea voluntaria, bien 
sea forzosa, parece concebirse como la segunda etapa de un iter 

negocial cuya primera fase se centra en la celebración del contrato 
preliminar de arbitraje. La formalización es la etapa final del 
iter negocial y está integrada por la realización de los actos nece­
sarios para que el arbitraje pueda tener efecto; actos que la Ley 
no concibe como celebración de un nuevo contrato, sino como 
cumplimiento de una obligación derivada del contrato preliminar 
de arbitraje (art. 9-1.0

) (17). Este planteamiento permite introducir 
la novedad de la formalización judicial del compromiso, pues no 
tratándose de celebrar un nuevo contrato, sino de cumplir una 
obligación anterior, debe admitirse la ejecución forzosa, salvo que 

06) DE CASTRO defme el precontrato o promesa de contrato como el con­
venio <mor el que las partes crean en favor de una de ellas (onerosa o gra­
tuitamente) o de cada una de ellas, la facultad de exigir la eficacia inme­
diata (ex nunc) de un contrato por ellas proyectado». (Loe. cit., p. 1.170.) 

07) Sobre el significado de lo que la Ley llama formalización del com­
promiso, vid., infra, pp. 23 y ss. 
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se dé el supuesto de que el resultado perseguido no se pueda ob­
tener sin la colaboración de la otra parte ( 18). 

No implicando la formalización la celebración de un nuevo 
contrato, ¿qué sentido puede tener que la Ley hable de formaliza­
ción del compromiso? La respuesta a esta pregunta contesta tam­
bién a la cuestión, que se planteaba al principio, sobre la verdad 
o no de aquellas afirmaciones de la Exposición de Motivos, en las 
que se dice que el contrato preliminar es figura distinta del com­
promiso. Tales afirmaciones no encuentran confirmación en la 
Ley; por el contrario, más bien parece que el contrato preliminar 
de arbitraje se concibe como un compromiso desarrollado en di­
versas etapas, de manera que, matemáticamente, podría decirse que 
contrato preliminar más formalización es igual a compromiso. De 
aquí resulta que la única diferencia se encuentra en la distinta 
génesis que en un caso y otro tiene el compromiso, afecta a la 
formación, al desarrollo; pero no a la esencia de la institución. 

La finalidad del contrato preliminar y del compromiso es la. 
misma: constituir el arbitraje; lo único que varía es el iter a tra­
vés del cual se cumple tal finalidad; por el compromiso se consti­
tuye de manera inmediata el arbitraje, por el contrato preliminar 
de manera mediata (19). Estas dos distintas maneras de constituir 
el arbitraje corresponden a supuestos de hecho distintos, ya que, 
si bien es verdad que el contrato preliminar puede celebrarse aun 
cuando la controversia haya ya surgido y esté determinada, lo 
cierto es que su razón de ser se encuentra en la imposibilidad 
de las partes, que se hallan inmersas en una relación y prevén la 
posibilidad de que entre ellas surja alguna controversia, de deter­
minar de modo concreto tal controversia. Por ello, queriendo sus­
traerse a la via judic1al, se obligan recíprocamente a instituir el 
arbitraje cuando el litigio haya surgido. 

Puede decirse que en el contrato preliminar se crea toda la re-

(18) OGAYAR Y AYLLON. ob. cit, p. 26 El contrato prehminar de arbitraje 
podría. mclurrse-en este sentido--dentro del supuesto a que se refiere Puw 
BRUTAU cuando. ¡precisando el concepto de .precontrato, dice que puede tra­
tarse de <nm contrato o acuerdo firmemente vinculante que igualmente ofrez­
ca lagunas en su contenido, pero que puedan ser subsanadas sin necesidad de 
una. activa cooperación de las pa.rtes». (Fundamentos de Derecho civil. T. II, 
Vol. II. Barcelona, Bosch, 1956, p. 15.) 

(19)· Ya ::e han señalado las afirmaciones de RocA JuAN en este sentido. 
Vid. supra, p. 6. 
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lación arbitral (20), ya que por él las partes quedan obligadas al 
arbitraje. Lo único que sucede es que el arbitraje previsto está de­
pendiendo de que surja una controversia, no siendo posible ins­
tituirlo hasta tal momento, ya que anteriormente no se podría 
determinar el problema concreto que debía someterse a los árbi­
tros. Si la determinación concreta del objeto puede hacerse en el 
&upuesto de compromiso en el momento de celebrarlo, no sucede 
Jo mismo cuando al arbitraje se llega a través del contrato pre­
liminar; pues el momento previo, de preparación, que encarna el 
contrato preliminar, sólo permite una determinación genérica, la 
cual, si se realiza el iter negocial subsiguiente, llegará a concre­
tarse, perfeccionándose entonces la relación arbitral mediante el 
cumplimiento de los requisitos que permitirán establecer el arbi­
traje previsto. En la etapa previa se encuentran determinados to­
dos los elementos sustanciales, de manera que en la posterior sólo 
se requiere una concreción de los mismos: se ha establecido el 
sometimiento a árbitros, pero la determinación de las personas 
concretas que han de desempeñar la función se hará, normalmen­
te, en la segunda etapa; lo mismo sucede con la controversia, se 
ha previsto la sumisión de todas las que puedan surgir, pero sólo 
será sometida la que efectivamente surja. 

Esta concreción de los elementos, que en el contrato preliminar 
aparecen sólo genéricamente determinados, se realiza a través de 
lo que la Ley llama jonnalización (voluntaria o judicial) del com­
promiso, frase cuyo significado no es otro que el de que el arbi­
traje preparado en el contrato preliminar ha quedado ya con­
cretado, instituido, mediante la determinación de los requisitos 
que la Ley exige para el compromiso. Esto es, que el compromiso 
contenido sustancialmente en el contrato preliminar se ha con­
cretado y completado a través del cumplimiento de los requisitos 
que la Ley exige para que tenga lugar la institución del arbitraje. 
Por todo ello, se habla de formalización, pues lo que se quiere indi­
car es que lo indeterminado se ha determinado, que lo genérico se 
ha especificado, que lo informe ha cobrado forma. En resumen, 
que el compromiso indeterminado, genérico e informe se ha for­
malizado. 

(20) En este sentido. DÍEZ PICAZO, loe. c.!t.. p. 1.168. 



318 EFICACIA DEL CONTRATO PRELIMINAR DE ARBITRAJE 

Teniendo en cuenta todo el análisis expuesto, el contrato pre­
liminar de arbitraje puede definirse como la fase inicial, creadora 
de un vínculo por el cual se someten a arbitraje todas las cuestio­
nes que puedan surgir de una relación jurídica, quedando las 
partes recíprocamente facultadas, y obligadas a la vez, para ins­
tituir el arbitraje a través del cumplimiento voluntario de las obli­
gaciones que habían asumido, o, en el caso de que una se niegue 
a prestar su colaboración, mediante el procedimiento forzoso de 
1~, formalización judicial, medios ambos que permiten, una vez 
surgida la controversia, formalizar el compromiso, o compromisos 
que, en esencia, se hallaban ya, aunque informes, indeterminados, 
en el contrato preliminar de arbitraje. 

El único punto de la definición anterior que requiere aclaración 
es el que se refiere a la formalización del compromiso o compro­
misos, con lo cual se da a entender que un contrato preliminar 
puede dar lugar a la formalización de varios compromisos, y, en 
consecuencia, a la institución de diversos arbitrajes. De esta cues­
tión se trata en el apartado siguiente. 

B) CONEXIONES ENTRE EL CONTRATO O RELACIÓN JURÍDICA MATERIAL 

Y EL CONTRATO PRELIMINAR DE ARBITRAJE. 

Respecto al ligamen existente entre el contrato preliminar de 
arbitraje y la «relación jurídica singular» que le sirve de funda­
mento, se plantea el problema de si el primero es accesorio de la 
segunda. La cuestión es de gran trascendencia, sobre todo en aque­
llos caso, los más frecuentes, en que el contrato preliminar de 
arbitraje aparece como una cláusula contractual (21). 

La doctrina y jurisprudencia italianas han resuelto tal cues­
tión diciendo que la cláusula compromisoria no es accesoria del 
contrato en que se inserta, porque su estructura, contenido y fun­
ción son muy diferentes de las de dicho contrato. Se dice que la 
cláusula, a pesar de su nombre, es un contrato por si misma; con­
trato que tiene una autonomía evidente en relación con aquel otro 
en el que se establece la relación jurídica material. La ·trascen-

(21) El articulo 6.0 de la Ley dice que el contrato prellmina.r puede con­
traerse bien «en un pacto princi·pal, bien en una estipulación accesoria». 
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dencia práctica de esta doctrina es que el principio <<accessorium 
sequitur principale» no encuentra aplicación en la cláusula com­
promisoria. Por ello, la nulidad del contrato no produce la de la 
cláusula. Del mismo modo, la nulidad de ésta no tiene ninguna in­
fluencia sobre aquél. Pero puede suceder que exista el mismo 
vicio en el momento de firmar el contrato y la cláusula, en este 
taso, los dos serán nulos. Si el contrato es nulo y la cláusula vá­
l;da, los árbitros pueden juzgar sobre la nulidad del contrato (22). 

En la doctrina española, DíEz PrcAzo ha hablado de la indepen­
dencia del contrato preliminar de arbitraje respecto al contrato 
del que es consecuencia, llegando a parecidas conclusiones que las 
que se han señalado para la doctrina italiana (23). 

Desde luego, la doctrina de la autonomía del contrato prelimi­
nar respecto al contrato básico es acertada y presenta indudables 
ventajas prácticas. Sin embargo, conviene tener en cuenta 
que entre ambos contratos existe una conexión evidente derivada 
de la referencia que el pacto compromisario hace al contrato base, 
sujetando a arbitraje todas las diferencias que puedan surgir del 
mismo. Por ello, si el contrato o relación básica permanece en vi­
gor durante un periodo de tiempo y surgen diversas controversias 
hay que entender que cada una de ellas motivará o puede motivar 
el establecimiento efectivo de un Tribunal arbitral. 

Conviene recordar, en este punto, la doctrina de MORTARA, el cual 
definía a la cláusula compromisoria como un compromiso en curso 
de formación, o como el núcleo central de una serie de futuros 
compromisos (24). Hay que tener en cuenta este hecho, ya que, si 
bien es verdad que en muchos casos el contrato preliminar no será 
fuente de ningún compromiso por no surgir ninguna controversia, 
o sólo dará lugar a la formalización en una ocasión, también puede 
.>uceder que, con base en el mismo, se formalicen varios compro­
misos y se establezcan diversos arbitrajes. Este último fenómeno 
tendrá lugar especialmente cuando el contrato preliminar haga 
referencia a una relación jurídica en la que las partes ligadas 
estén inmersas y tengan interés en continuar, superando las dife-

(22; SCHIZZEROTTO, Ob. cit. pp. 65 y SS.; BIAMONTI, L., Arbitrato (Diritto 
processuale civilei. «Enciclo]X'dia del Diritto». Vol. II, 1958. p.p. 9~ y 929. 

(23) DÍEZ PICAZO, .Joc. cit., pp. 1.156 Y 1.157. 
(24) Cita de ScHrzzERorro, ob. cit., pp 60 y 61. 
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rencias que entre ellas puedan surgir; piénsese en una cláusula 
compromisoria contenida en un contrato de sociedad, en unos es­
tatutos de copropietarios, etc. Puede suceder, en los supuestos in­
dicados, que surja alguna controversia entre las personas ligadas 
y que, con base en el contrato preliminar, se instituya el arbitraje; 
sin embargo, continuando vigente, después de dictado el laudo 
por los árbitros, la relación jurídica básica, hay que entender que 
también continuaría estando vigente el contrato preliminar, ya 
·que su finalidad no es la de someter a árbitros una sola contro­
versia, sino todas las dudas, cuestiones o diferencias que puedan 
.suscitarse entre las partes inmersas en una relación mientras tal 
relación esté vigente. 

·C) CONDICIONES DE VALIDEZ. 

La consideración del contrato preliminar de arbitraje como la 
primera fase de un compromiso desarrollado en dos etapas tro­
pieza con un grave obstáculo legal, ya que el artículo 7.0 de la 
Ley de 1953 no lo sujeta a los mismos requisitos de capacidad, 
·objeto y forma que al compromiso, «sino a los generales que acer­
ca de estas materias rigen en el Derecho privado de la contrata­
ción~. Surgiendo entonces el inconveniente de que para la cele­
bración de una etapa del contrato se requieren unas condiciones 
distintas que para la conclusión de la otra. 

Sin embargo, el inconveniente es más aparente que real, ya 
·que, en cuanto al objeto y la forma es lógico que la Ley no sea 
tan rigurosa en la fase previa, preparatoria (25), como en la fase 
·de formalización o de instauración del arbitraje. Tal diferencia de 
rigor se justifica por los efectos que ha de tener cada fase: por 
la primera, las partes quedan obligadas a la realización de cuan­
tos actos sean necesarios para que el arbitraje pueda tener efecto; 

(25) La Ley d¡ce en la Exposición de Motivos que el contrato preliminar se 
configura con más sencillez y con requisitos menos rigurosos que el compro­
miso. (VId., supra, p. 3) Algún autor ha iruist1do mucho en este punto, 
dJciendo que el contrato prellminar de arbitraje viene a compenaa.r el rigor 
•con que necesariamente se ha tratado al compromiso. (FENECH, Miguel, El 
.arbitraje (Informe presentado en la;; jornadas franco-españolas de Derecho 
comparado celebradas en Toulouse en mayo de 1954). «Revista del Instituto 
·de Derecho comparado», núm. 3. Barcelona, julio diciembre 1954, p. 184.) 
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pero esta fase, por sí sola no instaura el arbitraje; por ello, la Ley 
no exige para ella los mismos requisitos, en cuanto a la determina­
ción del objeto y cumplimiento de solemnidades formales, que 
para el compromiso. Sin embargo, tales requisitos habrán de cum­
plirse en la segunda etapa, esto es, en la de formalización, ya 
.que ésta, mediante la realización de dichos requisitos, abrirá la 
puerta al arbitraje. Por consiguiente, lo que sucede propiamente 
es que tanto el objeto como la forma se van determinando y rea­
lizando a medida que la relación contractual se desarrolla. 

El problema se presenta de manera muy distinta en relación 
con la capacidad. Por ello, el estudio de esta cuestión requiere un 
.examen separado de los requisitos que la Ley exige en cuanto a la 
.capacidad, al objeto y a la forma. 

a) Capacidad. 

Siendo la capacidad una cualidad de la persona o, como ha 
·dicho CARNELUTTI, «Un modo de ser del sujeto en si» (26), no puede 
.ser objeto de determinación en un proceso negocíal, como pueden 
.serlo el objeto y la forma. Es evidente que, paralelamente al desa­
rrollo del proceso negocia!, puede también tener lugar otro que ori­
·gine que un sujeto incapaz llegue a ser capaz; pero tal fenómeno 
.se desarrolla al margen del proceso negocia!, el cual no ejerce 
ninguna influencia al respecto, como puede ejercerla, sin embargo, 
en la determinación de la forma y del objeto. Por ello, en los fe­
nómenos negociales que se realizan y se van completando a través 
del tiempo, debe exigirse para la primera etapa negocia! la misma 
·capacidad que para la última, pues, de lo contrario, puede suceder 
que, exigiéndose unos requisitos más leves en la primera, inicien 
la relación jurídica sujetos que no puedan llevarla a feliz término, 
ni cumplir las obligaciones que asumieron en la misma, por no 
reunir las condiciones de capacidad requeridas para celebrar la 
segunda etapa. 

La Ley de 1953 no parece haber tenido en cuenta este fenómeno 
v partiendo de la consideración de que contrato preliminar y com-

(26) CARNELUTTI, Diritto e processo. «Trattato del processo civile», dirig1do 
por el .prop10 CARNELUTII. Nápoli 1958, !]J. 116. 

4 
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promiso son negocios distintos (27) los ha sometido también a un 
distinto régimen en materia de capacidad. En efecto, la Ley 
de 1953 exige para celebrar el compromiso la capacidad para ena­
jenar (art. 13) y para el contrato preliminar la capacidad general 
para contratar (art. 7. 0

). De este modo, resulta que el contrato 
preliminar celebrado por una persona con capacidad para obh­
garse, pero sin la especial de comprometer, es válido «pero la 
obligación que contiene no podrá ser cumplida por el deudor, ni 
exigida por el acreedor, ni impuesta por el Juez» (28). La Ley no 
parece tener en cuenta que contrato preliminar y compromiso tie­
nen la misma «finalidad de crear o establecer el arbitraje, por lo 
que es necesario que para/ el acto creador del mismo se tenga idén­
tica capacidad» (29). 

Por consiguiente, la reglamentación que de la capacidad hace 
la Ley puede esgrimirse como un argumento contra la conside­
ración de que el contrato preliminar es la primera etapa de un 
compromiso desarrollado en varias fases, con la consecuencia 
lógica de tenerse que someter a los mismos requisitos de capacidad 
que el compromiso; sin embargo, dentro del mismo sistema legal 
aparece como una incongruencia y no parece lógico montar una 
argumentación sobre lo que, por ser anómalo y enfermizo, habría 
que· modificar. 

b) Objeto. 

La Ley no exige en el momento de celebrar el contrato pre­
liminar que el objeto quede determinado del mismo modo que 
cuando se contrae un compromiso. La falta de determinación de 
la controversia concreta es consecuencia lógica de la función del 
contrato preliminar, ya que si puede tener por objeto una contro­
versia que ya existe, lo normal es que se celebre para someter 
a arbitraje controversias futuras y eventuales (30); además, un 

(27) Exposición de MotiVC3. 
(28) DiEz ·PrcAzo, ·loe. cit., p. 1.163. 
(292 0GAYAR Y AYLLON, ob. cit., .p. 22. Encuentra apropiado el sistema le­

gal GuAsP, El arbitraje en el Derecho español (su nueva regulación conforme 
a la Ley de 22 de diciembre de 1953). Barcelona. Bosch, 1956, opp. 87 y 88. 

(30) Normalmente rra doctrina considera que el objeto del contrato pre­
liminar o cláusula compromisoria es el de someter a arb1traje las cuestiones 
futuras que puedan sobrevenir en el seno de una relación dada. (V ALCARCE, 
obra citada, p. 18. OGAYAR y AYLLON, ob. clt, p. 23, etc.). Ya se ha visto en 
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contrato preliminar teniendo por objeto una controversia presente 
carecería de interés y las partes acudirían a la institución directa 
del arbitraje (31). 

Siendo objeto del contrato preliminar las controversias futuras 
y eventuales, es lógico que la Ley disponga que no necesitará con­
tener la designación «del tema controvertido» (art. 8.0 -1.0

); pero 
esto no significa que las posibles controversias que puedan ser 
~ometidas al arbitraje queden totalmente indeterminadas, ya que 
ello iría contra lo dispuesto en el artículo 1.273 del Código ci­
vil (32). La Ley exige que el objeto del contrato preliminar quede 
lo más determinado posible, pero como hace referencia a todas 
las controversias que puedan surgir de una relación, no prescribe, 
no podía hacerlo, que se determinen las controversias concretas, 
sino que con muy buen criterio dispone que «será preciso, en todo 
caso, una fijación, por lo menos de principio, de la relación jurí­
dica singular a que ha de referirse el arbitraje, sin que sea válida 
la renuncia general a la acción judicial en relación con todos los 
derechos de una persona, (art. 8.0 -2.0

). 

El Tribunal Supremo, en la sentencia. de 23 de noviembre 
de 1960, estimó que el contrato preliminar fijaba la relación jurí­
dica singular de la controversia, ya que en la cláusula que esta­
blecía el arbitraje se decía que se someterían a éste «Cualquiera 
duda o discrepancia que pueda suscitarse entre las partes contra­
tantes acerca del cumplimiento de este convenio»; en consecuen-

la nota número 8 que la doctnna italiana centra la diferencia entre compro­
miso y cláusula compromisoria según se haga referencia a controversias ya 
existentes o futuras. La Ley francesa de 31 de diciembre de 1925, que autonza 
la ·Cláusula compromisoria en materia mercantil, se refiere a las controver­
~ias que vengan a ·producirse (Kviendront á se produire»), siendo lógico que 
la dortrma francesa hable de litigios eventuales y futuros. (GRECH, Gastón, 
Précis de l'arbitrage commercial. París, 1964, p. 3; CucHE, Paul, y VlNCENT, 
Jean, Procédure civile et commerciale. 12 e<l. París 1960, p. 618.) En Derecho 
español algunos autores incluyen dentro del contrato preliminar de arbitraje 
al compromiso otorgado en documento privado (art. 16-2.0 ), el cual, como es 
Jógiro, mene que referirse a una controversia pendiente entre las ,partes (ar­
ticulo 15). En un sentido amplio esta orientación es acertada, ya que .para 
el otorgamiento de escritura ,pública la Ley establece el procedimiento del 
articulo 10, pero el comprom1so conten1do en documento privado va más allá 
de la s1mple preparación del arbitraje a que se refiere el artículo 6.0 Siguen 
la orientación señalada : FENECH, loe. cit., p. 184; CARRERAs, Estudio compara­
tivo ... cit.. pp. 108 y 109. 

(31! DiEz .P:rcAzo, loe. cit., .p. 1.164. 
(32! Sobre esta cuestión, -DiEz PrcAzo, loe. clt, .pp. 1 164 y 1.165. 
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cia, el ~ribunal Supremo afirmó que «no cabe duda que estaban 
concretados los temas objeto del arbitraje sobre los que se pedia 
la formalización que el Juzgado decretó) (33). 

Siendo el contrato preliminar la primera fase de un compro­
miso debe tener por objeto materias que no estén excluidas del 
arbitraje, ya que, en caso contrario, no podría realizarse la forma­
lización y el contrato preliminar no tendría efectividad (34). La 
razón se encuentra en que, mientras la existencia y determinación 
están dependiendo del desarrollo de los acontecimientos, por estar 
subordinado a los mismos el nacimiento de la controversia (exis­
tencia), y en consecuencia la determinación concreta de la misma, 
por el contrario, la idoneidad de una materia para ser sometida 
al arbitraje viene determinada por la Ley; de aquí que sea inal­
terable, salvo modificación de la Ley, y que deba existir ya en el 
momento de celebración del contrato preliminar (35). Por consi­
guiente, en este punto se han de cumplir ya en la fase preliminar 
los requisitos señalados por el artículo 14-1.0

, debiendo ser la ma­
teria sobre la que se contrata de Derecho privado y las partes han 
de tener, además, pod.er para disponer válidamente. 

No se analiza en este estudio la cuestión de las materias que 
no pueden ser sometidas al arbitraje y tampoco se examina el con­
cepto de disponibilidad, pues todo ello escapa a la problemática 
del contrato preliminar, afectando a toda la institución del arbi-

(33) Jiménez c. Soler. Junspr. C1vil, 1960 (edic. of.). T. 93, pp 754 y ss. Las 
partes habían celebrado un contrato de sociedad de cuentas en participación el 
13 de junio de 1955; en la cláusula sépt1ma de dicho contrato se contenía una 
cláusula compromisoria. El demandante, a.Jegando que el demandado, señor 
Soler, no cumplía las obligacwnes que contraJo y se negaba también a de­
signar árbitros. se ding1ó al Juzgado p1d1endo la formalización judiciaa. El 
señor Soler alegó que ha·bía quer-ella .pendiente promovoda .por él ante el 
Juzgado de Instrucción número 5 de Sev1Ua, por tratarse la cuenta en parti­
cipación de una ·forma contractual encubridora de un delito de préstamo 
usuario; todo lo cual acreditaba mediante testimonio y .pedía que se suspen­
diera el .pleito hasta que recayera sentencia f1rme en la causa criminal. La 
Aud1encm de Sevilla dictó auto confirmando el de terminación del sumario, 
sobreseyéndolo prov1siona·lmente. Acreditados tales extremos por la represen­
tación del demandante se alzó la suspensión y el Juzgado dictó auto acce­
dJendo a la formahzación. Los árbitros dictaron uaudo de eqmdad. El señor 
Soler interpuso recurso de nulidad, alegando que en el contrato preliminar 
no se fija,ba, ni siquiera en principio, la relación jurídica smgular en rela­
t:Jón con la <:ua:l. se habría de determinar la controvers1a. 

(34) En este sentidO, 0GAYAR Y AYLLON, loe. CJt .. p 22 
(35) Dice DiEz PrcAzo que «la idoneidad de la materia, que es invariable, 

ha de poseerse desde el primer momento» (loe. c1t., .p. 1.165). 
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traje. Por lo demás, tales problemas han sido estudiados deteni­
damente por la doctrina (36). No obstante, conviene recordar, y 
añadir a lo que la doctrina suele decir, que el Tribunal Supremo, 
en sentencia de 5 de mayo de 1958, ha afirmado que «la ilicitud 
causal de un negocio jurídico es de la exclusiva competencia de 
los órganos jurisdiccionales y en su contra no debe sobreponerse 
la entidad por las partes, por lo general» (37). La sentencia de 27 
de noviembre de 1963 declara que las cuestiones referentes a la 
simulación contractual son de naturaleza civil y mientras que no 
baya un tercero perjudicado y se acredite la apertura del proce­
dimiento criminal «la jurisdicción civil es libre para actuar y, por 
tanto, la de los árbitros de equidad, designados legalmente para, en 
sustitución de aquélla, resolver en conciencia la cuestión» (38). 

(36) Puede ver:::e al respecto OGAYAR y AYLLON, loe. c1t. pp. 22 y 23; DíEz 
PrCAzo, loe. c1t .. .pp. 1.165-1 166. Respecto a la cuestión de la disponibilidad el 
últ1mo autor citado señala que «una materia-una relación jurídica, una si­
tuación-es indispomble cuando está fuera del poder mdiv1dual, cuando no 
puede se!· modificada ni reglamentada por actos del individUO» (loe. cit., pá­
gma 1.166). GuAsP examina la cuestión de la dispombilidad a través del aná­
lisis del concepto de «relación jurídica smgular» Ooc. cit., .pp. 91 y ss.). 

(37) Prevmmente, en el m1smo considerando, dice el Tnbunal Supremo 
que el artículo 1 275 del Cód1go mvil detennina «Que los contratos sin causa 
o con causa ilícita no producirán eficacia jurídica, dando su amplio concepto 
de la ilicitud causal en el sentido de oponerse lo pactado a Jas leyes o a la 
moral, norma que los Tri·bunales deben integrar en cada caso con criterios 
objetivos extraídos del mismo Ordenamiento jurídico y de concepciones todavía 
más altas ... » Parece ser que la razón .por la cual se declara la materia de 
ihcitud causal de la exclusiva competencia de los órganos jurisdiccionales se 
encuentra en esa oposición que implica a las Leyes y a la Moral, y en la 
función que los jueces deben cumplir en tales casos. (Albert Costa y Albert woer­
deman c. Albert Costa, en su propio nombre y como gest-or de ia Sociedad Co­
mandltana «A. Conrad y Compaiiia», sus hijos y la entidad «Conrad y Com­
pañia S. A.», Junspr. Civ. 1958 [edic . .of.] T. 69, PP. 132 y ·ss.) Los demandantes 
eran soc1os de la Comandltaria, cuyos negocios iban mal ; sin embargo, el 
gestor demandado y sus hijos se enriquecían. Tres de los hijo.:; del gestor--dos 
de ellos apoderados de la Comanditaria-, en escritura de 15 de marzo de 1944, 
constituyeron la soc1edad anómma. Al parecer, trataban de engañar a la clien­
tela para que creyera ·que sólo había transformación de la sociedad. La anó­
nima 8e convirtió en gestora universal de la Comanditana sin acuerdo adop­
tado en junta de ·aocios y sin notificarles tal determmación. En la escritura 
de constitución de la Comand1tana había una cláusula comprornisoria s-ome­
tiendo a amigables componedores todos los litigiOs surgido.:; entre los socios. 
La primera instancia oe declaró incompetente, la Audiencia de Burgos dec1d1ó 
sobre el f-ondo. Los demandados mterpuSJeron recurso de casación alegando 
exceso en el ejerc1cio de la JUiiodicción, pero el recurso no fué admitido por 
estimar el Tnbunal Supremo la Ilicitud causal en la creación de la sociedad 
anómma c-on el propós1to de absorber a la Comanditaria, todo ello realizado 
sin la disolución previa de ésta y faltando el acuerdo social. 

(38) Don Angel A. C. c. dan Juan A, e, socios de «Confecciones Gi­
ra!, S. A»: Esta sentencia está recogida del Aranzadi (1963, t. XXX, vol. II, 
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e) Forma. 

En cuanto a la forma, estando sometido el contrato preliminar 
a las reglas generales que rigen en el Derecho privado de la con­
tratación (art. 7."), la generalidad de la doctrina estima que no 
está sujeto a ninguna solemnidad, aunque debe realizarse por 
escrito (39). La exigencia de que se realice por escrito puede fun­
damentarse en el artículo 6.0 que habla de comprometerse «en un 
pacto principal, bien en una estipulación accesorial>. Se plan tea 
aquí el problema de si el contrato preliminar debe o no estar 
sometido a los mismos requisitos formales que el principal, si bien 
esta cuestión pierde interés al considerarlo como la primera fase 
de una relación contractual, ya que entonces lo importante no es 
que los requisitos formales se cubran en dicha primera fase, sino 
en cualquiera de ellas o en el momento más oportuno del iter ne­
gocial. Teniendo en cuenta lo anterior es lógico que la Ley de 1953 
no exija forma solemne en la fase preliminar, pero sí en la defi­
nitiva (40). 

El hecho de que el artículo 7.0 no someta al contrato preliminar 
a las mismas normas rigurosas que establece respecto al objeto 
y forma del compromiso no es obstáculo que impida considerarlo 
como la primera etapa de un compromiso en la que se abre ya 
la relación arbitral, puesto que, en definitiva, las reglas más rigu­
rosas encontrarán aplicación y deberán ser observadas en la fase 
de formalización, en la cual se concretará un compromiso que 
tendrá por objeto la diferencia o diferencias que, de todas las po­
sibles y previstas en la fase previa, hayan surgido de hecho. 

D) INTERPRETACIÓN. 

En principio, la interpretación del contrato preliminar de ar­
bitraje no presenta problemas especiales y siendo, como es, un 

página 3.244, núm. 5.047) y, ·siendo incompleto el resumen de los hechos, no 
resultan demasiado comprensibles las argumentaciones de los considerandos. 

(39) 0GAYAR Y AYLLON, ·loe. cit., p. 24; DiEZ PICAZO, loe. cit., p. 1.167. 
(40) En este sentido, 0GAYAR Y AYLLON, loe. cit., p 24; DiEz P!CAZO, loe. 

citada, p. 1.167. 
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contrato, se le aplican las normas contenidas en el Código civil 
en materia de interpretación contractual; por consiguiente, si los 
términos del contrato preliminar de arbitraje son claros y no de­
jan duda sobre la intención de los contratantes, se estará al sen­
tido literal; pero si hay contradicción entre las palabras y la 
voluntad prevalecerá la última (art. 1.281 del Código civil). 

La especialidad, desde la cual hay que examinar la cuestión 
de la interpretación del contrato preliminar, se encuentra en el 
hecho de que implica la posible sustracción de unas cuestiones 
litigiosas al conocimiento de los Tribunales ordinarios. Teniendo 
en cuenta este hecho, se suele decir que la cláusula compromiso­
ría debe interpretarse restrictivamente (41). Conviene recordar, sin 
embargo, que la interpretación restrictiva no es un método in­
terpretativo, sino el resultado de la interpretación realizada en 
aquellos casos en que se llega a la conclusión de que lo querido es 
más restringido de lo que de los términos empleados podría de­
ducirse ( 42). Por ello, propiamente lo que se quiere decir cuando 
se habla de la interpretación restrictiva del contrato preliminar 
de arbitraje no es que, por principio, se deba limitar su sentido 
dándole un alcance menor del que pueda derivarse de los términos 
literales. Una tal solución iría contra las normas generales en 
materia de interpretación e implicaría un atentado al artícu­
lo 1.281-2.0 del Código civil, que establece el principio de que debe 
darse preferencia a la intención sobre los términos gramaticales. 
Propiamente, lo que se quiere decir, al hablar de interpretación 
restrictiva del contrato preliminar, es que, siendo norma general, 
la solución de los conflictos por los Tribunales ordinarios y ex­
cepcional la sumisión a árbitros, no pueden sustraerse a aquéllos 
más que las controversias que las partes expresamente quieran 
confiar a los árbitros; por ello, los casos de duda habrá que re­
solverlos a favor de la jurisdicción ordinaria ( 43). 

(41) En este sentidO, BIAMONTI. loe cit., p. 928. 
(42) Puede verse en este sentido la generalidad de la doctrina, así BIAMONTI, 

loe. cit., .P. 928. Sobre el concepto de intei1)retaoión restrictiva: ALBALADEJO, 
Derecho Civil. Vol. I. Introducción y Parte General. Barcelona 1961, p. 80; 
CARlOTA FERRARA, L., El negocio juridicO. Madrid 1956, P. 616, etc. 

(43) SCHizzEROTTO, ob. cit, pp. 62-63. Para la orientación de la jurispru­
dencia italiana puede verse VEccmoNE, R., Rassegne di Giurisprudenza. en 
«Rivista di Diritto Civile», 1958, .parte II p. 279. VALCARCE afirma. que la cláu­
sula compronúsoria es de interpretación restrictiva porque su función tiende 
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En este punto resulta de gran interés el estudio de la jurispru­
dencia del Tribunal Supremo. A primera vista puede parecer con­
tradictoria. En efecto, la sentencia de 5 de mayo de 1958, refi­
riéndose a una cláusula compromisoria que sometía a amigables. 
componedores todos los litigios que pudieran surgir entre los so­
cios, dice al final de su considerando primero que tales cláusulas 
no admiten «interpretaciones extensivas, dada la finalidad elimi­
natoria que persiguen, pues los Tribunales "strictu sensu" cons­
tituyen los órganos del Estado ante los cuales se deben plantear los 
problemas litigiosos por via general» (44). De manera semejante, 
la sentencia de 31 de mayo de 1958 dice que la cláusula compro­
misoria, tratando de conseguir la eliminación de la competencia 
de los órganos jurisdiccionales del Estado, no permite «interpreta­
ciones extensivas, dada su especifica naturaleza eliminatoria, por 
ser la vía judicial el principio en que descansa la tutela jurídi­
ca>> (45). 

En la sentencia de 28 de noviembre de 1959 parece seguirse 
una orientación distinta. El problema que resuelve esta sentencia 
es el de si una cláusula compromisoria, que establece que las cues­
tiones relativas a la interpretación de un contrato se someterán 
a amigables componedores, tiene también virtualidad para que, en 
el juicio de amigable composición, se resuelvan aquellos problemas 

«a eliminar la vía de los Tnbunales ordinarios, principio éste de tutela estatal 
que resulta confirmado por algunos textos del mentado Código civil» (loe. cit., 
¡.¡ágma 19). 

(44) Albert Costa y Albert Woerdeman c. Albert costa, etc. V1d. su­
pra, nota 37, donde se contiene el resumen de los hechos. Conviene te­
ner en cuenta que rparte de los demandados eran ajenos a lo pactado y no 
traían cau,sa de los estipulan tes; por ello, parece que no podían quedar afec­
tados .por la cláusula comprom1sona. Además Ee .planteaba la cuestión de la 
1licitud causal 

(45) Palacin Balcell c. «Puche Hermanos y Compa1iía». Junspr. Civ. 1958 
(e1ic. of.). T. 69, p. 1.137). El actor, mediante escrito de 29 de agosto de 1953, 
de<lujo ante el Juzgado de Pnmera Instancia de Ubeda demanda de juicio 
ordinario declarativo. La.s cuestiones en litigio derivaban de un contrato pri­
vado fechado en Ubeda el 5 de mayo de 1950, por el que el señor .Palacín ven­
dió a !os demandado.> un grupo extractor de aceitunas. El actor, al contestar 
a .)a demanda reconvencional. hace referencia a una de las cláusulas del 
contrato por la que cualquier diferencia se resolvería por amigables compo­
nedores, salvo las recla;maciones por íalta de pago; pero no plante&ba clara­
mente la ·cuestión de la exclus1ón de los Tribunales ordinarios. Las diferencias 
planteadas eran fundamentalmente de falta de pago. El Juez de Primera Ins­
tancia sentenció sobre el fondo; la Audiencia de Granada declaró la in:om­
petenc~a de jurisdicción. El Tribunal Supremo admitió el recurso. 
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que no sean meramente interpretativos. La sentencia se decide por 
la solución positiva, alegando que <<las partes contratantes, al re­
ferirse en la aludida cláusula compromisoria a diferencias que más 
tarde pudieran ocurrir entre ellas respecto a la exégesis y cabal 
inteligencia del vínculo que acaban de formar y con toda evidencia 
presentían y querían someterlas al prudente discernimiento de 
arbitradores o jueces de equidad, no como meras cuestiones espe­
culativas sobre un tema concreto, y antes bien, calidad de proble­
mas llevados al terreno de la aplicación práctica del derecho por 
la vía judicial, pues de otro modo se escindiría el tratamiento jurí­
dico del caso al atribuir únicamente la interpretación al criterio 
del amigable componedor y luego de éste obtenido, deferir el co­
nocimiento de las tesis planteadas a los órganos jurisdiccionales 
del Estado, privándose con tal criterio al propio juzgador de los 
poderes de interpretar los negocios controvertidos» ( 46). La sen­
tencia de 20 de noviembre de 1963, refiriéndose a un arbitraje de 
equidad y recordando sentencias anteriores que ya habían man­
tenido semejante criterio, dice que la naturaleza y finalidad de 
tal arbitraje <<permite una mayor elasticidad en la interpretación 
de sus términos, reduciéndose el recurso a examinar si hubo o 
no exceso jurisdiccional, traspasando los limites objetivos del 
compromiso, no ateniéndose para ello a la literalidad de las cláu­
sulas compromisorias, sino procurando inducir la voluntad de las 
partes, que es la fuente generadora de la jurisdicción arbitral, por 
el conjunto de todas ellas» (47). 

(46J Doña Carolina M. R., doiia carolina, don José Antonio y don Car­
los E M. c. don Gonzalo G.B., Aranzadi, 1959. T. XXVI, vol. II; p. 2.718, 
número 4.470. Los demandantes pedían la formaliza;:ión de la cláusula com­
promisoria, que establecía la sumisió,l a árbitro::; de las cuestiones relativas 
a la interpretación de un contrato La .primera instancia condenó al deman­
dado a otorgar el comprorruso. La Audiencia mantuvo el criterio de haber 
lugar a la formalización. Se recurre, con base en el articulo 1 691-l.o de la 
Ley dP. Enjuiciamiento Civil, alegando la violación del articulo 1.281 del Có­
digo civil, ya que la cláusula establecía la sumisión sólo para las cuestiones 
relativas a la interpretación del contrato. El Tribunal Supremo no admitió 
el recurso. 

(47) Don Felipe B. L c. don Alfonso B. A. Aranzadi, 1963. T. XXX. Vol. Il, 
página 3.109, núm. 4.842 Las partes habían constituido una sociedad, pactando 
que si se suscitaba alguna cuestión relativa a la interpretación y ejecución 
del contrato se someteria a amigables componedores. El demandado se negó 
a designar árbitros, el demandante pid1ó la formalización del compromiso, a 
lo cuRl accedió el Juez. Dictado el laudo, don Alfonso B. A. interpuso recurso 
rle nulidad. En el considerando transcrito se trataba la cuestión de si se 
h11.bian tral'pa·.:;ado los límites del compromiso. 
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Los criterios mantenidos por el Tribunal Supremo en estas sen­
tencias parecen, como se ha dicho, contradictorios; sin embargo, 
analizando la cuestión detenidamente se descubre que la contra­
dicción, si es que existe, no es de grandes dimensiones. Efectiva­
mente, en las sentencias de 5 y 31 de mayo de 1958, en las que se 
sienta el criterio de que la cláusula compromisoria no puede ser 
interpretada extensivamente, no se plantean propiamente proble­
mas de interpretación, sino que, por el contrario, lo que se tenía 
que decidir, por aparecer dudoso, bien porque parte de los litigan­
tes no hubieran pactado la cláusula, porque la materia no pudiera 
ser sometida a arbitraje o no estuviera comprendida en los lí­
mites de la cláusula, etc., era si debían someterse las cuestiones 
planteadas a los árbitros o a la jurisdicción ordinaria, decidién­
dose el Tribunal Supremo acertadamente a favor de la última. 
ya que ante ella se deben, por regla general, llevar los litigios, pre­
sentando la via arbitral carácter excepcional. 

En las otras dos sentencias recogidas se resuelven auténticos 
problemas de interpretación del contrato preliminar. La de 28 de 
noviembre de 1959 da solución, a través de una indagación de la 
voluntad, a un interesante problema sobre la extensión que se deba 
dar a una cláusula compromisoria en la que se dice que se some­
terán a arbitraje las controversias derivadas de la interpretación 
del contrato. La tesis que parece sentar esta sentencia, a través 
de frases grandilocuentes y poco precisas, es la de que la cláusula 
no se debía interpretar en el sentido de limitarla sólo a los pro­
blemas de interpretación. Desde luego, mientras no se deduzca 
claramente de la voluntad de los otorgantes, parece lógico estimar 
que, aunque en el contrato preliminar se hable únicamente de cues­
tiones de interpretación, lo que se pretende es someter a arbitraje 
todos los litigios que puedan surgir. No parece de gran valor la 
argumentación a que se alude para justificar la decisión en la sen­
tencia estudiada de que no se debe escindir el tratamiento jurí­
dico, como se escindiría si se somete la interpretación al criterio 
del amigable componedor y los problemas prácticos a los órganos 
jurisdiccionales. Tal argumentación descansa sobre la base de que 
la solución de un problema de interpretación, por sí sola, no tiene 
trascendencia práctica, lo cual es muy discutible. 

La sentencia de 20 de noviembre de 1963 se limita a decir que 
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el contrato preliminar no debe interpretarse teniendo sólo en cuen­
ta la literalidad de las cláusulas, sino que hay que tratar de indu­
cir la voluntad de las partes. Por consiguiente, se limita a aplicar 
las reglas generales sobre interpretación del negocio jurídico al 
supuesto concreto del contrato preliminar. 

En resumen, puede afirmarse que el contrato preliminar está 
sometido a las reglas generales en materia de interpretación y que, 
cuando se habla de interpretación restrictiva del mismo, lo que 
quiere decirse es que, existiendo duda sobre si una materia se ha 
querido o no someter a árbitros, debe solucionarse negativamente, 
llevándose la cuestión a los Tribunales ordinarios, que constituyen 
el medio general de solución de los conflictos. 

CAPÍTULO II 

EFECTOS POSITIVOS 

El contrato preliminar de arbitraje es, como se ha dicho, la 
primera etapa de una relación jurídica que, totalmente desarrolla­
da y perfeccionada mediante la realización de la segunda fase que 
implica la designación de árbitros y determinación del tema con­
troverti~o, puede dar lugar a uno o varios compromisos, y, por 
tanto, a uno o varios arbitrajes. Por efectos positivos del contrato 
preliminar de arbitraje se entiende esta realización de la segunda 
fase, en la cual, instituyendo el arbitraje, se da eficacia a la rela­
ción arbitral creada o, como podría decirse, recordando el artícu­
lo 6.0 de la Ley, a la relación arbitral preparada en el contrato pre­
liminar de arbitraje. 

Como ya se ha dicho, el contrato preliminar, examinado en sí 
mismo, tiene la trascendencia de crear la relación jurídica arbi­
tral; pero puesto en relación con la segunda fase aparece como 
un simple instrumento para llegar a la perfección del compro­
miso ( 48). De aquí que si el compromiso no llega a perfeccionarse 

(48') CARRERAS se refiere a1 contrato preliminar como Instrumento para 
llegar a la perfección del compromiso. (Estudio comparativo ... , oit., p, 112.) 
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el contrato preliminar no tenga eficacia; por ello, se dice en el 
artículo 11 que «Si el compromiso no se hubiere voluntariamente 
formalizado o no se hubiere hecho uso del derecho que reconocen 
los artículos 9 y 10, el contrato preliminar de arbitraje quedará 
sin efecto». Conviene señalar que la terminología legal no es to­
talmente apropiada, ya que, si no se realiza la segunda fase, esto 
es, lo que la Ley llama formalización, lo que propiamente sucede no 
es que el contrato preliminar se queda sin efecto, sino que no 
llega a tener efecto. En esto estriba la importancia de la fase de 
formalización, en que de su realización está dependiendo la efi­
cacia de la relación jurídica arbitral creada por el contrato preli­
minar de arbitraje, de manera que, si no hay formalización, los 
efectos del contrato preliminar no se realizan; pero el contrato 
preliminar de arbitraje como tal continúa subsistiendo, o al me­
nos puede continuar subsistiendo ( 49). 

Conviene recordar en este punto que el contrato preliminar so­
mete a arbitraje todas las diferencias que puedan surgir de una 
relación jurídica. De aquí que el hecho de que una controversia 
concreta no sea llevada efectivamente a árbitros, porque las partes 
acudan a los Tribunales no es suficiente, en principio, para que 
el contrato preliminar quede sin efecto; sino que, por el contrario, 
continuará subsistiendo y al surgir otro litigio entre las partes, éstas 
o una de ellas podrán, si lo creen conveniente, hacer uso de él 
pidiendo la formalización. El hecho de que en una controversia 
concreta las partes no pidan la formalización no indica más que 
en aquel supuesto no quieren el arbitraje, pero semejante conducta 
no es suficiente por sí sola para dejar sin efecto al contrato pre­
liminar; para que esto último llegue a suceder es necesario que se 
dén otras circunstancias, de las cuales pueda deducirse que han 
querido resolver el contrato prelimmar por preferir en el futuro 
el recurso a otros medios distintos del arbitraje para solucionar 
sus diferencias, o bien que por referirse la controversia surgida 
s. problemas derivados de la extinción de la relación jurídica que 
se tomaba como objeto para determinar el arbitraje, ya no tenga 

(49) OGAYAR Y AYLLON opma, contranamente, que, si el contrato prelimi­
nar no se formaliza voluntaria o judicialmente, se extingue. Fundamenta su 
tesis d1ciendo que ambos ,supuestos son en realidad verdaderos casos de desis­
timiento Cob. cit., p. 29). 
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sentido mantener la vigencia del contrato preliminar, puesto que 
en lo sucesivo, extinguida tal relación jurídica, ya no surgirán de 
ella más conflictos (50). 

Esta misma solución hay que mantener cuando una de las par­
tes se niega a la formalización voluntaria y la otra pida la judi­
cial, ya que sería excesivo estimar que la parte que se hubiera 
negado una vez a la formalización perdiera la facultad que le 
concede el contrato preliminar de instar el establecimiento del ar­
bitraje en los posibles conflictos futuros. A mayor abundamiento, 
no parece lógico que, por falta de colaboración de una parte, se ex­
tinga el contrato preliminar, con el consiguiente perjuicio para la 
parte que esté interesada en mantener el arbitraje; pero tampoco 
seria justo mantener la vigencia en favor sólo de un contratante, 
esto es, del que quiso prevalerse del pacto compromisorio, de ma­
nera que el que trató de eludirlo una vez ya no pudiera ·solicitar 
nunca el establecimiento del arbitraje. 

A) CONSIDERACIÓN PREVIA DE LOS EFECTOS DE LA SUMISIÓN 
DE LAS PARTES A LOS TRIBUNALES ORDINARIOS. 

Cuestión intere~ante es la de los efectos que produce la sumi­
sión tácita de las partes, ligadas por el contrato preliminar, a los 
Tribunales ordinarios. SCHIZZEROTTO d1ce al respecto que si el jui­
cio se dirige a dar solución a todas las cuestiones nacidas del con­
trato a que la cláusula hace referencia, de manera que en el futuro 
ya no surgirán controversias entre las partes por haber terminado 
sus relaciones, la cláusula dejará de producir sus efectos. No su­
cederá así cuando el juicio se dirija a definir sólo una o alguna 
de las controversias que puedan nacer del contrato. En tal caso se 
da la renuncia a la cláusula para aquellas controversias concre­
tas, pero continuará subsistiendo y tendrá eficacia respecto a las 
eventuales controversias que en el futuro puedan surgir del con­
trato (51). Hay que estimar que esta doctrina es perfectamente 

(50) El contrato prehminar conserva v1gor para las controversias póstu­
mas. esto es. surgidas después de la cesación o extinción del contrato prin­
cipal, s.lempre que .traigan su origen de éste. En este sentido, REDENTI, loe. c1t., 
página 801. 

(51) 8cHIZZEROTTO, Ob. cit., p. 104. 
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válida en Derecho español, a pesar del sentido literal del primer 
párrafo del artículo 11. 

El Tribunal Supremo, en sentencia de 31 de mayo de 1958, re­
solvió una cuestión de sumisión tácita de las partes, ligadas por 
un contrato preliminar, a los Tribunales ordinarios. Afirmaba en 
uno de los considerandos que la jurisdicción ordinaria tenía «el 
deber de resolver todos y cada uno de los problemas debatidos, que 
de ningún modo pueden soslayarse al amparo de una cláusula 
compromisoria implícitamente abandonada por los mismos con­
tratantes, cuyo contenido no puede supervalorarse en estas ma­
terias de derecho dispositivo, porque de ningún modo, salvo ex­
presa norma legal, es permitido cerrar el cauce normal ofrecido 
por el Ordenamiento jurídico-vía judicial-para el ejercicio for­
mal de los derechos subjetivos controvertidos» (52). 

B) FORMALIZACIÓN DEL COMPROMISO. 

Lo que in teresa analizar es el mecanismo establecido por la 
Ley para la realización de la segunda etapa, esto es, para el cum­
plimiento de las obligacones derivadas del contrato preliminar, 
obligaciones cuya realización lleva consigo el establecimiento del 
arbitraje. Tales obligaciones pueden ser ejecutadas voluntaria­
mente por las partes, realizándose, en este supuesto, lo que se ha 
llamado desarrollo voluntario o formalización privada (53). Sin em­
bargo, la gran innovación de la Ley se encuentra en el hecho de 
que permite que la formalización se realice a través de una deci­
sión judicial dictada en el proceso de formalización establecido en 
el artículo 1 O (54). 

(52) Palacín Balcell c. «Puche Hermanos y Compaiiía». Resumen de los 
hechos en nota 45. El recurrente, seii.or Palacín, fundaba uno de los motivos 
del recurso en el número 6.0 del articulo 1.692 y en la infracción del 361, am­
bos de la Ley de EnJuiciamiento Civil, por haber mcurrido el Tnbunal de 
•Apelac1ón en notono defecto en el eJercic10 de la jurisdicción, dejando de 
conocer cuando tenía el deber de hacerlo. El Tribunal Supremo, estimando 
la exJSte!lcla de sumisión de las partes a los Tr:lbunales ordinarios y, por 
tanto, el abandono de la cláusula, admitJó el recurso. 

(53) DíEz PicAzo, loe. cit., p. 1.168 En el artículo 11 de la Ley de 1953 
se habla de que «el compromiso no ~e hubiere voluntariamente formalizado». 

(54) La doctrina ha acogido calurosamente e3ta innovación legal. VAL­
CAReE, ~OC. Cit., •P. 21; 0GAYAR Y AYLLON, loe. Cit., pp. 26, etc. 
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a) Voluntaria. 

La formalización voluntaria del compromiso no presenta pro­
blemas especiales dignos de un análisis detenido. Tiene lugar 
cuando los otorgantes del con trato preliminar cumplen las obli­
gaciones derivadas del mismo a fin de que el arbitraje pueda tener 
efecto, tales obligaciones se concretan especialmente-según el 
artículo 9. 0-en la designación de los árbitros y en la determina­
ción del tema controvertido. 

La formalización voluntaria del compromiso deberá hacerse 
en escritura pública, así hay que entenderlo dada la redacción del 
apartado 1. 0 del artículo 16 (55). Esta exigencia no puede dejar 
de cumplirse por el hecho de que el contrato preliminar se hubiera 
realizado en tal forma, ya que el cumplimiento de este requisito 
lo establece la Ley para la segunda fase, no para la primera (ar­
tículo 7.0

). Además, en el artículo 17 se exige que la escritura de 
compromiso contenga los nombres de los árbitros y la determi­
nación de la controversia, requisitos que no están determinados 
en el contrato preliminar, sino que se concretan en la segunda 
fase; de aquí que la exigencia legal de escritura pública no pueda 
dejar de cumplirse al formalizar voluntariamente el compromiso; 
aunque el contrato preliminar se hubiera hecho constar en docu­
mento público, ya que la solución contraria implicaría la infrac­
ción del artículo 17 de la Ley. 

b) Judicial. 

Siendo el contrato preliminar de arbitraje la fase previa de un 
zter negocial que, totalmente desarrollado, dará lugar a la instau­
ración de un arbitraje, y conteniéndose ya en él todos los elemen­
tos sustanciales, de manera que en la fase de formalización sólo 
se requiere una concreción de los mismos, no existe ningún in­
conveniente para admitir que tal formalización se pueda realizar 
a través de una decisión judicial en los casos en que «alguna de 

(551 VALCARCE caracteriza a la formalización voluntaria por realizarse en 
forma notarial (loe. cit., p 26). 
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las partes se negare a verificarlo o lo hiciere de modo que resul­
tara inaceptable) (art. 9. 0

) (56). 

1) Procedimiento. 

El apartado segundo del artículo 9.0 de la Ley de 1953 dice que 
.si alguna de las partes se negare a prestar su colaboración para 
·la formalización, la otra «podrá dirigirse al Juez pidiendo la for­
malización judicial del compromiso». Por consiguiente, la Ley con­
cede a la parte que ve frustrado su intento de formalización vo­
:luntaria la facultad de instar la formalización judicial. Por ello, 
si bien es cierto, como dice RocA JUAN, que «el pacto compromisario 
simplemente crea para las partes una posición jurídica especial, 
-entendida ésta como la facultad que cada parte tiene frente a la 
·otra de intervenir directamente en su esfera de autonomía jurídi­
ca» (57), también es verdad que una vez que se ha in ten tacto la 
formalización voluntaria sin éxito, por haberse negado una de las 
partes, ésta pierde la facultad que le atribuía el pacto compro­
misorio y ya no podrá, en aquel caso, prevalerse de tal pacto, que­

-dando sólo la parte que ha sufrido la falta de cooperación de la 
-otra, facultada para dirigirse al Juez y pedir la formalización. 

La formalización judicial ha de realizarse a través del proce­
·dimiento especial establecido en el articulo 10 de la Ley; así hay 
que' entenderlo, dados los términos imperativos de dicho articu­
lo, el cual empieza diciendo que <<la formalización judicial se lle­
vará a cabo del siguiente modo ... ». La petición de formalización 

(56) Sobre los fundamentos de que ha partido la Ley para mtroduc1r la 
formalizació':1 JUdicial del compromi50, .vid. supra PP. 7 y ss. Se ha dicho 
que la fo:·mahzac1ón «es un acto de cumpllmiento de una obligación anterior. 
y, a la vez, un acto de establecimiento de una relación ¡urid1ca o, al menos. 

·de una fase de ella. El cumplimiento de la obligación .consistirá en un acto 
declarativo-la. des1gnación de árbitros, etc., supone una declaración-, pero 
r.n ningún caso lo que ia técnica jurídica ha denominado declaraciones de 
voluntad» (DiEz PrcAzo, loe. cit., p. 1.172). Lo que '5ucede es que, en definl­
•tJva, las obligaciones derivadas del contrato preliminar no se conciben como 
personalísimas; así lo dice, entre otros, F'ENECH, El arbitraje. Jornadas franco­
españolas de Derecho Comparado. «Revista del Instituto de Derecho Compa­
rado», núm. 3. Barcelona, julio-diciembre 1954, p. 185. También se ha señalado 

· aue la «infungibllidad de las declaraciones de voluntad, cuando vienen ya 
prefijadas y son recognosc1bles por algún medio auténtico o seguro, no deb~> 

.:admitirse» (VALCARCE. loe. cit., p. 26). 
(57) RocA JuAN, loe. cit., .p. 198. 
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sólo podrá ser reproducida en juicio ordinario cuando el Juez no 
acceda a la misma en el procedimiento breve dispuesto por la Ley 
(artículo 10-5.0 párrafo 2. 0

). Por consiguiente, la formalización sólo 
puede pedirse en juicio ordinario por via excepcional y subsidia­
ria; así lo ha afirmado el Tribunal Supremo en sentencia de 17 
de mayo de 1962, señalando que no se autoriza «que la petición se 
reitere en juicio ordinario, sino en el previsto caso de no haberse 
accedido por el Juez, pero sin que quepa rehuir la tramitación 
especial y obligada a que la Ley subordina el ejercicio del derecho 
a formalizar el compromiso)) (58). 

Se ha criticado esta posibilidad concedida por la Ley de re­
currir al juicio ordinario después de haber resultado infructuoso 
el procedimiento breve y se ha dicho acertadamente que «acaso 
sería más conveniente zanjar el problema definitivamente de una 
vez (en el procedimiento breve), quedando siempre abierta la ac­
ción judicial sobre las cuestiones de la relación jurídica sustan­
cial» (59). 

La jurisprudencia ha señalado además que para poder repro­
ducir la petición de formalización en juicio ordinario es necesario 
que en el procedimiento breve se haya desestimado la demanda 
de formalización en su totalidad. Así lo pone de manifiesto la sen­
tencia de 3 dP mayo de 1963, en la que se desestimaba un recurso 
de casación, alegando entre otras razones la de que «anteriormen­
te existió ya otro arbitraje de equidad que se dice resuelto con 
la eliminación de las cuestiones planteadas en el actual, también 

(58) «Unión Española de Explosivos, S. A.», c. la «Empresa Nacional Bazáu 
de Construcczones Navales Militares, S A.>> Aranzadi, 196Z!. T. XXIX. Vol. I, 
pagina 1 520. núm. 2.246. Se trataba de un problema planteado en relación 
·con un contrato de sumini.5tro de disparos. La demandada, basándose en que 
la «Umón Española de Expk>s1vos» le había dirigido una carta. el 6 de marzo 
de 1957, a la cual había contestado el 18 ;:igmente a·ceptando la propuesta 
qne se le hacia, que no era más que la de suscrib11· un contrato preliminar de 
arbitraje de equidad, opuso la excepción de incompetencia. No había habido 
formal!zac1ón del compromiso. La primera instancia rechazó la excepción, la 
Aud1encia tamb1én. La demandada recurnó, alegando entre otras rawnes que 
no ob.;;tante no haberse intentado siquiera por nmguna de las .partes la for­
malización judicial del compromiso, y por consiguiente, sin que exista pro­
nunciamiento alguno del órgano jurisdicciona.l determmado expresamente por 
la Ley, la reconvención fonnulada a.l contestar a la demanda jnicial es sufi­
ciente para estimar pendientf de .formalización al compromiso arbitral y 
despojar de competencia a la jurisdicción ordinana para conocer y resolver 
la cuestión planteada. El Tribunal Supremo no admitió el recurso. 

(59) VALCARCE, loe. cit., pp. 29 y 30. 
5 
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allí propuestas a debate sin alcanzar éxito en el expediente o pro­
eedimiento de formalización judicial del compromiso, y es claro 
que esto supuesto, no pueda ahora reproducirse la pretensión en 
juicio ordmario para conseguir exactamente lo m1smo, ya que el 
párrafo penúltimo del articulo 10 (apartado 5.0

) se refiere a la 
desestimación de la pretensión a que se contrae, o sea, a su tota­
lidad» ( 60). 

No se realiza el estudio detallado de los trámites que establece 
-el artículo 10, ya que ello no presenta, desde el punto de vista 
de este trabajo, excesivo interés (61). Conviene recordar, sin em­
bargo, algunas de las críticas que la doctrina ha señalado en re­
lación con las facultades que se conceden al Juez en este proceso. 
RocA JuAN ha dicho al respecto que a pesar de que en el apartado 
segundo del artículo 10 se dice que el demandante deberá indicar 
el nombre del árbitro o árbitros que proponga, tal indicación no es 
vinculante para el Juez, lo cual es lógico si se considera que en la 
mayoría de los casos no se llegará a una formalización espon­
tánea del compromiso porque las partes no se pondrán de acuerdo 
sobre las personas de los árbitros ( 62). No quedando el Juez vincu­
lado por tal propuesta puede suceder que el compromiso se for­
malice designando como árbitros a personas que no gocen de la 
confianza de las partes. Semejante sistema, continúa diciendo 
RocA JuAN, implica un atentado a uno de los fundamentos del ar-

(60) D01!a Maria o A y otros c. don José A. C. y Herederos de don 
León A. C. Aranzadi. 1963. T. XXX, vol. I, p. 1.544, núm. 2.461: Se planteaba 
la determinación del haber. en la Sociedad «Aguirre Hermanos, S. R. C.» del 
socio fallecido don Cinaco A. C. En el juicio declaratiVo de mayor cuantía 
suplicaban los demandantes que se dictara sentencia condenando a los de­
mandados a formalizar JUdiclalmente un arbitraje de equidad. Los deman­
dados se opusieron alegando falta de personalidad en los actores, por no 
existir entre ellos y los demandados tm contrato preliminar de arbitraje. El 
Juez de Primera Instancia no accedió a la formahzacJón. La apelación con­
firmó. El Tribunal Supremo rechazó el recurso, sentando la doctrina transcrita. 

(61) La doctrina se ha preocupado detenidamente del tema; VALCARCE, 
loe. Cit., .pp. 27 Y SS.; ÜUASP, Ob. ·cit., pp. 97 y SS., etc. 

'6:<l) RocA JUAN, loe. cit., pp. 203 y 204. As! parece considerarlo también 
el Tribunal Supremo en la sentencia de 3 de mayo de 1963, en la que se d1ce 
que «en la demanda se omitió la indicación del nombre de árbitro o árbitros 
que se proponen para soluciona,r el confhcto que ·se plantea, requisito exigido 
por el apartado 2.0 del !precitado articulo 10 de la Ley especial, dato de gran 
valor en esta clase de procesos ¡por la ¡Josible aceptación de la adversa y, en 
s¡¿ caso, del J¡¿ez _ ». (El resumen de los hechos está contenido en la nota 
número 60.) 
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bitraje, como es la confianza de los compromitentes en la pericia, 
condiciones personales e imparcialidad de las personas designadas 
como árbitros (63). Por el contrario, refiriéndose a la misma cues­
tión, V ALCARCE estima que dada la finalidad de la nueva legisla­
ción de dar vitalidad a la cláusula compromisoria no deben causar 
sorpresa los poderes del Juez para nombrar árbitros, ya que de 
otro modo la cláusula caería en el vacío como antes (64). 

Desde luego, parece que la solución se encuentra o en exigir 
que en el momento de celebrar el contrato preliminar de arbitraje 
se designen los árbitros o en conceder tales prerrogativas o po­
deres al Juez en el procedimiento de formalización. La Ley ha 
adoptado el segundo sistema y, como es lógico, se sufren los in­
convenientes que se han señalado; pero es también la única sol u­
ción para conseguir la efectividad del contrato preliminar. Por 
otra parte, el sistema de nombrar a los árbitros en el momento 
de suscribir el contrato preliminar presenta la ventaja de que en­
tonces las partes, que no están divididas por un litigio, se pondrán 
con facilidad de acuerdo; pero también tiene inconvenientes, en­
tre ellos el de que puede suceder que desde el momento de celebrar 
el contrato hasta que surja una controversia haya transcurrido 
un período de tiempo considerable, durante el cual, tal vez, las 
partes hayan perdido la confianza en los árbitros designados. 

Si en el contrato preliminar no se había determinado nada so­
bre la clase de arbitraje, hay que entender-por aplicación del 
apartado tercero del artículo 4.0 --<J.Ue «las partes optan por un 
arbitraje de derecho ... »; por consiguiente, el Juez, en el auto de 
formalización, deberá estatuir tal arbitraje (65), salvo que los con­
tratantes, de común acuerdo, pidieran que el arbitraje fuera de 
equidad, en cuyo caso parece lógico que se atenga a la voluntad 
de los mismos. 

El Tribunal Supremo, en sentencia de 23 de noviembre de 1960, 
afirmó que en el auto de formalización no era necesario hacer 

(63) RocA JuAN, croe. cit .. p. 203. El autor considera de mayor gravedad 
la cuestión en el arbitraje de eqmdad que en el de derecho, ya que en e! 
último el nombramiento ha-brá de recaer en letrados que ejerzan -la profesión 
~articulo 20-1 o de la Ley), .siendo éste un da.to a tenerse en cuenta por el Juez 
al hacer Ja designación (loe. cit .. ¡p. 203J. 

(64) VALCARCE, -loe. cit., pp. ~ y 29. 
(65) VALCARCE, loe. cit., p. 28. 
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constar expresamente la clase de arbitraje que se establecía, ya 
que por la cláusula compromisoria se sometía a la decisión de ár­
bitros cualquier duda que pudiera suscitarse sobre el cumplimien­
to del contrato para que tres personas las resolvieran con suje­
ción «a su leal saber y entenden, frase «que revela con toda cla­
ridad el tipo de arbitraje a que querían someterse los interesados, 
y a él tenía que referirse el auto judicial de formalización del com­
promiso sin necesidad de expresarlo nominalmente» (66). Hay que 
estimar que en ningún caso hace falta que en el auto de forma­
lización se indique la clase de arbitraje que se establece, ya que 
si ni en el momento de celebrar el contrato preliminar, ni después, 
las partes manifie~tan su preferencia al respecto, habrá que 
entender que han optado por el arbitraje de derecho (art. 4. 0 -3.0

). 

El Juez no debe acceder a la formalización cuando la contro­
versia concreta surgida aparezca ligada con una materia indispo­
nible; así hay que entenderlo por aplicación del apartado segundo 
del artículo 14, en el cual se dice que «en el caso de que una ma­
teria disponible aparezca indisolublemente unida a otra que no 
lo sea, no podrá comprometerse sobre ninguna de las dos. 

2) Plazo para solicitar la jonnalización. 

La cuestión tiene particular interés en el supuesto de que una 
parte, haciendo caso omiso del contrato preliminar, demande ante 
los Tribunales ordinarios, ya que cuando esto no hubiera sucedido 
no habría ningún problema, puesto que cualquiera de las partes, 
habiendo surgido una controversia, puede-en cualquier momen­
to-dirigirse al Juez solicitando la formalización. Pero en el su­
puesto de que una parte haya demandado ante los Tribunales or­
ciinarios, ¿hasta qué momento podrá la otra instar la formaliza­
ción? No señala la Ley ningún límite temporal al respecto; sin 
embargo, como el contrato preliminar no tiene virtualidad por sí 
solo para fundamentar una excepción a fin de sustraer las cues­
tiones litigiosas al conocimiento de los Tribunales ordinanos, sien-

(66) Jtménez c. Soler. ·El resumen de los hechos está. en la nota núm. 33. 
El recurrente alegaba para fundamentar el recurso, además de otros extremos, 
que Bn el auto de formalización del compromiso no se declaraba qué clase de 
arbitraje se constituía. 
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do necesario para que se produzca tal efecto que dicho contrato 
esté por lo menos pendiente de formalización (67), habrá que en­
tender que el límite máximo de tiempo hasta el cual podrá el de­
mandado pedir la formalización vendrá determinado por el plazo 
señalado para presentar la excepción de compromiso pendiente 
de formalización. Debiendo, por consiguiente, el demandado soli­
citar la formalización con tiempo suficiente para poder consti­
tuir tal excepción dentro del plazo que la Ley le señala para 
hacerla valer. ¿Cuál es ese plazo? 

El articulo 19, refiriéndose a la invocación del compromiso me­
diante la correspondiente excepción, dice que ésta «tendrá carác­
ter previo en aquellos procedimientos que admitan defensas de 
esta clase». Este mismo precepto hay que entenderlo aplicable al 
supuesto de que se invoque el compromiso pendiente de forma­
lización (art. 11, final). VALCARCE dice que en los procedimientos 
que permitan la referida clase de articulas previos existe disper­
sión obligada, no pudiéndose discutir y resolver a la vez las ex­
cepciones de fondo y la de incompetencia; «ésta es un "pri us" 
lógico y procedimental, que elimina, mientras, toda otra contro­
versia en el mayor cuantía» (68). Siendo así, el demandado dis­
pondrá del tiempo que la Ley de Enjuiciamiento civil le concede 
para proponer las excepciones dilatorias para poder pedir la for­
malización y presentar la correspondiente excepción. En el juicio 
de menor cuantía como no hay artículos de previo pronunciamien­
to en cuanto al examen de las excepciones dilatorias (art. 687 de la 
Ley de Enjuiciamiento civil) se dará el principio de concentración, 
pero aun así el Juez deberá considerar con prioridad la excepción 
de incompetencia (69). Por tanto, el demandado, en la misma con­
testación a la demanda, podrá proponer la excepción de compromi­
so pendiente de formalización. Resumiendo, puede decirse que el 
plazo para pedir la formalización viene determinado por el mar­
cado para presentar la excepción; si se ha agotado el tiempo para 
ésta ya no podrá pedirse la formalización. En un momento pos­
terior no tiene sentido el juicio de formalización, pues ya no va 

(67) Vid. infra, pp. 47 y ss. 
(6&) VALCARCE. loe. cit., pp. 54 y 55. Sobre la naturaleza de la excepción de­

rivada de compromiso o de compromiso pendiente de formalización, vid. in­
fra. pp. 39 y ss. 

(69) VALCARCE, loe. cit, rp. 55. 
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a ser- posible hacer valer su resultado y conseguir la exclusión 
de los Tribunales ordinarios. 

3) ¿Es necesario el otorgamiento de escritura pública? 

Diciendo el articulo 16 de la Ley que el compromiso «habrá de 
formalizarse en escritura pública», cabe plantearse la cuestión de 
si este requisito habrá de cumplirse también en el supuesto de 
formalización judicial. Parece lo más lógico dar una solución ne­
gativa a la cuestión planteada (70), ya que la resolución judicial 
cumple por si sola la garantía de autenticidad que motiva la exi­
gencia de escritura pública. ÜGAYAR Y AYLLON señala, sin embargo, 
que el Juez «debe llenar el requisito de escritura pública que exige 
el artículo 16 y a tal fin, en el mismo auto, debe acordarse o el 
otorgamiento de la misma, o la protocolización de dicha resolu­
ción» (71). 

El Tribunal Supremo, en las sentencias de 6 de febrero de 1962 
y 20 de noviembre de 1963, ha señalado que en el supuesto de 
formalización judicial no se requiere el otorgamiento de escritura 
pública. La primera de tales sentencias dice que «cuando es la au­
toridad judicial la que interviene coactivamente, para la determi­
nación o fijación de todos aquellos extremos necesarios para la 
formalización del compromiso, la garantía de autenticidad arran­
ca de la propia resolución judicial, que acuerda por sí e integra 
la formalización del compromiso en su modalidad judicial, sin que 
la Ley aluda al regular este proceso que haya de tener una fase 
posterior ejecutiva complementaria, con el otorgamiento de la es­
critura, cuyo contenido seria una reproducción de la resolución 
judicial en su parte dispositiva, lo que resulta absolutamente in­
necesario ... » (72). 

C70) En este sentido, VALCARCE, loe. c!t., .p. 26. 
(71) ÜGAYAR Y AYLLON, loe. c!t., p. 29. 
(7::1) Don José S. A. c. la «Compañia General de los Ferrocarnles Catala­

nes, S. A.». Aranzadi, 1962, .t. XXIX, vol. I; P. 425, núm. 669. El demandante 
pretendía que la Compañía reconociera como ciertas las circunstancias sobre 
representación de los obligacioni'stas que debían formar parte del Consejo 
de Administración, etc. No habiendo acuerdo en el acto de conciliación, las 
éuestiones planteadas debiar. de resolverse en arbitraje de derecho conforme 
al artículo 16 del Convenio, en relación con la Ley de 22 de diciembre de 1953. 
El demandante pidió la formalización judicial del compromiso. Se accedió 
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4) Medios de impugnación. 

El apartado 5.0 del articulo 10 dice, refiriéndose a la resolución 
judicial que pone fin al procedimiento de formalización del com­
promiso, que contra la misma «no se dará recurso alguno, pero su 
criterio no prejuzgará definitivamente la validez del contrato pre­
liminan (73). Las consecuencias de esta afirmación se desarrollan 
en el párrafo segundo del mismo apartado 5.0

, distinguiendo en 
primer lugar el supuesto de que el Juez no haya accedido a la 
formalización, en cuyo caso-como ya se indicaba anteriormente­
«la petición podrá ser reproducida en juicio ordinario>>; por el 
contrario, si se concede la formalización, <<sólo podrá atacarse la 
validez del contrato preliminar mediante los recursos establecidos 
para la impugnación del laudo>>. 

Por consiguiente, en el supuesto de que el Juez acceda a la for­
malización (74), habrá que esperar para impugnar la validez del 
contrato preliminar-contra el auto de formalización no se con­
cede ningún recurso (75)-a que se dicte laudo, pudiendo entonces 
atacarse mediante los recursos establecidos para la impugnación 
del mismo (76). Tales recursos son diferentes según se trate de 

a la formalización. Los árbitros dictaron laudo y la Compañia interpuso re­
curso de casación por infracción de Ley, alegando entre otros motivos que el 
c0mpromiso debía haberse otorgado en escritura pública. El Tribunal Supremo 
no admitió el recurso. La sentencia de 20 de noviembre de 1963 reproduce la 
misma doctrina que la de 6 de febrero de 1962. El resumen de los hechos de 
la de 20 de noviembre de 1963 puede verse en la nota número 47. El recu­
rrente sostenía que, por no haberse formalizado el compromr.;;o en e5critura 
pública, los arbitras de eqmdad carecían de poder para resolver las cuestiones 
por los mi5mos decididas. · 

(73) La razón por la cual el criterio del Juez no prejuzga definitivamente la 
validez del contrato preliminar se encuentra-según PRIETO CASTRo--en que «SU 
actuación jurisdiccional tiene carácter de mera ejecución, no de calificación del 
fondo del negocio». (Derecho Procesal Civü, t. II. Madrid 1956, p. 300.) 

(74) La po~ib!lidad de reproducir la petic1ón en juicio ordinario, cuando en 
E-l procedimiento del articulo 10 no se acceda a la formalización, ha sido ya exa­
mmada. Vid., supra, pp. 29 y 30 

(75) La sentencia de 6 de febrero de 1962 dice que ;¡a resolución del Juez 
accediendo a la formalización del compromiso «únicamente puede ser comba­
tida al presente al amparo del párrafo penúltimo del articulo 10 de la Ley de 
arbitraje .. ». Don José S. A. c. la «Compaiiia General de los Ferrocarriles Ca­
talanes, S. A.>>. En el recurso se discutía el auto del Juez de Primera Instancia 
que accedía a la formalización. (El resumen de hechos de esta sentenc1a está 
contenido en la nota núm. 72) 

(76) Así lo interpreta la doctrina; se dice, en efecto, que el auto no es direc­
tamente recurrible. «aunque quepa discutirlo más tarde, en las hipótesis que la 
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arbitraje de derecho o de equidad. En el primer supuesto procederá 
sólo el recurso de casación por infracción de Ley o quebrantamien­
to de forma ante la Sala primera del Tribunal Supremo (art. 28); 
en el segundo, esto es, en el arbitraje de equidad, sólo es posible 
el recurso de nulidad ante la misma Sala primera, por los motivos 
que se establecen en el número 3.0 del artículo 1.691 de la Ley de 
Enjuiciamiento civil (art. 30). 

Si, en general, puede criticarse a la Ley de 1953 por no haber 
adaptado el sistema de recursos de la Ley de Enjuiciamiento civil 
a la especialidad que presenta el arbitraje (77), tales criticas pue­
den intensificarse en relación con la posibilidad establecida de 
&tacar la validez del contrato preliminar, ya que el artículo 10-5.0 

¡.¡árrafo segundo se limita a remitirse a los recursos establecidos 
para la impugnación del laudo; pero ni aquí, ni en otro lugar, la 
Ley dice si la cuestión de la validez del con trato preliminar se 
considera como un motivo nuevo en el cual se pueda fundamen­
tar ya el recurso de casación, ya el de nulidad, o si, por el con­
trario, el problema habrá de resolverse introduciendo la cuestión 
de la validez, más o menos forzadamente, en alguno de los motivos 
que taxativamente señala la Ley de Enjuiciamiento civil para fun­
damentar tales recursos. 

El problema apuntado, que puede solucionarse con facilidad en 
el arbitraje de derecho, dada la mayor amplitud del recurso que 
se concede, es especialmente grave en el arbitraje de equidad, ya 
que en el apartado 3.0 del articulo 1.691 de la Ley de Enjuiciamien­
to civil, al que hay que atenerse para determinar los motivos en 
que puede fundamentarse el recurso de nulidad, lo limita a los 
tres supuestos siguientes: 1) haber dictado el laudo fuera del plazo 
señalado en el compromiso; 2) haber resuelto puntos no sometidos 
a la decisión de los amigables componedores; 3) haber resuelto 
sobre puntos que no fueran de índole civil o estuvieren compren­
didos en las excepciones consignadas en el párrafo 2. 0 del articu­
lo 487. 

FERNÁNDEZ SERRANO se ha planteado la cuestión de si el recurso 
extraordinario de nulidad debe limitarse a los motivos señalados 

propia Ley establece». (MANRESA Y NAVARRo, Comentarios a la Ley de Enjui­
ciamiento Civil, 7.a ed., t. IV. Madrid 1955, ¡p. 287.) 

(77) GUASP, Ob. cit., p. 168; PRIETO CASTRO, Ob. Cit., t. II, p. 419. 
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por el apartado 3.0 del articulo 1.691 o si cabe entender que otros 
supuestos no mencionados en la literalidad de dicho apartado de­
ben, sin embargo, estimarse comprendidos en él. Inclinándose por 
la interpretación amplia señala que habría que incluir dentro de 
tal recurso todos los supuestos en que, por haberse infringido la 
Ley, el compromiso o el laudo fueran nulos de pleno derecho (78). 

El Tribunal Supremo-salvo algunas excepciones-ha interpre­
tado restrictivamente el apartado 3.0 del articulo 1.691, no admi­
tiendo el recurso más que en los supuestos taxativamente expresa­
dos _(79). Consecuencia de esta interpretación restrictiva es que 
haya estimado que las imprecisas frases que emplea el número 5 
del artículo 10 de la Ley de 22 de diciembre de 1953 no pueden 
referirse al arbitraje de equidad, porque se opone a ello el único 
recurso concedido en su articulo 30, en relación con el número 3. 0 

del artículo 1.691 de la Ley Procesal (80). Con más claridad, en la 
sentencia de 27 de noviembre de 1963, después de recordar que la 
validez del contrato preliminar sólo podrá atacarse mediante los 
recursos establecidos para la impugnación del laudo, pone de ma­
nifiesto que si el laudo «recae en un arbitraje de equidad, el texto 
limitativo del artículo 30 impedirá que tal cuestión pueda ser via­
ble ... ». En esta misma sentencia se afirma que el recurso de nu­
lidad no se puede fundamentar en el hecho de que los puntos de 
la controversia no cabían dentro de los términos de la cláusula, 
diciéndose que «Como tales extremos controvertidos, sobre los que 
había de recaer el laudo, fueron judicialmente señalados, el con­
creto aspecto en que el recurso se plantea el tema de la adecua-:­
ción refiriéndose no a la resuelta por el árbitro en relación al en­
cargo que se le confió, sino a lo acordado por el Juzgado a la vista 
de la cláusula compromisoria, envuelve un problema ajeno a la 
materia propia del recurso, que por lo dicho anteriormente sólo 
podía plantearse de modo eficaz en el procedimiento adecuado 

(78) F'ERNÁNDEz SERRANo, Sobre los arbitrajes de Derecho Privado. «Revista 
Jurídica de Cataluña», 1954 (julio-agosto), p. 336. 

(79) F'ERNÁNDEZ SERRANO, loe. cit.. ipp. 337 y SS. PRIE.TO CASTRO recoge senten­
cias del Tribunal Supremo en las que se realiza una interpretación extensiva 
del articulo 1.691, apartado 3.o. de la Ley de Enjuiciamiento Civil. (Ob. cit., t. II. 
página 422.) 

(80l Don Felipe B. L. c. don Alfonso B. A. Para el resumen de hechos, 
ver la nota núm. 47. A través del recurso se quería combatir la validez del com­
promiso. 
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para ello, consideración que por si sola ha de ocasionar la des­
estimación del motivo que se examina» (81). 

Finalmente, dentro de esta misma línea de interpretación res­
trictiva, en la sentencia de 27 de octubre de 1961 se dice que las 
cuestiones que afectan a la validez del compromiso por imperativo 
del número 3.0 del artículo 1.691 no caben en este recurso de 
nulidad, <s:toda vez que al presuponer el laudo la existencia de un 
compromiso válido, pues sin éste los árbitros no pueden actuar 
con eficacia, no puede atacarse al laudo impugnando la legalidad 
de la formalización judicial del compromiso, legalidad que no pue­
de discutirse en este recurso, cual ya tenía declarado esta Sala en 
sentencias de 21 de octubre de 1943 y 14 de octubre de 1947, doc­
trina que es aplicable a la regulación vigente, por lo que al fun­
darse este motivo en causas no comprendidas en el artículo 30 
de la Ley de Arbitraje es obligada su desestimacióm (82). 

(81) Don Angel A. c. c. don Juan A. C., socios de «Confecciones Gira!, S. A.». 
Ver nota núm. 38. El recurso de nulidad se fundaba en que en el laudo arbi­
tral se resolvían cuestiones extrañas a la cláusula comprom1soria. El recurrente 
no se había opuesto en el procedimiento de formalización a que ésta tuv1era 
lugar. 

(82) Bombí Calbeto c. «Gradulu.x, S. A.». Junspr. Civ. 1961 (edic. of.), t. 102, 
página 746. «Gradulux» había concedido, mediante contrato de 20 de diciem­
bre de 1954, la organización de las ventas de las persianas por ella producidas 
a don Joaquín Bombí. En el contrato habla una cláusula compromisoria que 
sometía las cuestiones a arbitraje de equidad. El Juzgado, medJante auto dic­
tado a instancia del señor Bombí, declaró que había lugar a la formalización 
del compromiso. Formalizado, se dictó laudo, que en gran parte daba la razón 
a «Gradulux». Don Joaquín interpuso recurso de nulidad tal como lo permite 
el articulo 30 de ~a Ley de 1953. Al amparo de la causa 3.a del articulo 1.691 
se denuncia exceso de poder por haber nombrado la autoridad judicial a un 
árbitro no propuesto por las partes, ser inhábil otro de los designados y no 
ex1stir cuestión pendiente. 
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CAPÍTULO III 

EFECTOS NEGATIVOS: EXCLUSION DE LOS TRIBUNALES 

ORDINARIOS 

A) NATURALEZA DE LA EXCEPCIÓN FUNDADA EN UN PACTO 

COMPROMISORIO. 

Se ha dicho respecto del compromiso que frente al proceso ope­
ra con el carácter de excepción procesal (83). En efecto, si una de 
las partes ligadas por un compromiso o por un contrato preliminar 
en una cierta fase de su desarrollo acude a los Tribunales ordina­
rios, la otra puede oponer una excepción. La cuestión que se 
presenta es la de la naturaleza de tal excepción. Este problema ha 
preocupado a la doctrina. Se trata de una cuestión difícil cuya 
solución tiene «que venir impuesta por construcciones jurídicas 
anteriores: según se conciba el proceso, la jurisdicción, el acto 
procesal, etc., así se responderá al interrogante abierto» (84). 

Cabe registrar al respecto dos posiciones doctrinales; para 
aquellos que consideran que el arbitraje no puede calificarse como 
ejercicio de una actividad jurisdiccional no es posible pensar en 
conflictos de competencia entre la autoridad judicial y los árbi­
tros. La excepción de compromiso constituiría una excepción pre­
judicial de improponibilidad, tendente a hacer valer la renuncia 
de las partes al procedimiento de cognición judicial. Por el con­
trario, para los que consideran que el arbitraje constituye un pro­
cedimiento jurisdiccional se trataría de una excepción de incom­
P.etencia de jurisdicción (85). 

Es fácil encontrar opiniones doctrinales en cualquiera de los 
sen ti dos indicados; sin embargo, cabría señalar una cierta pre-

(83) ·DE Dmao LoRA, soluciones extrajurisdiccionales de conflictos tntersub­
jetivos. «Anuario de Derecho Civil», IV. fase. III, 1951, p. 1.030. 

(84) LóPEz ORTIZ, Luis, Los contratos procesales (separata de la <<Revista 
General de Legislación y Jurisprudencia). Madrid 1954, p. 23. 

(85) BIAMONTI, loe. cit., p. 925. 
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ferencia en la doctrina y jurisprudencia tendente a configurar los 
conflictos entre jueces ordinarios y arbitrales como conflictos de 
competencia; por ello, REDENTI dice que se trata de un error tan 
generalizado y enraizado que es prácticamente inútil reaccio­
nar (86). 

En Derecho español se habla por algunos autores de excepción 
de incompetencia (87). El Tribunal Supremo, tanto antes de la Ley 
de 1953 como después, viene hablando en el caso de compromiso 
de excepción de incompetencia. Baste recordar, a título de ejem­
plo, que en la sentencia de 31 de mayo de 1958 se dice que la 
cláusula compromisoria vincula a las partes a la conclusión del 
compromiso para eliminar la competencia de los órganos jurisdic­
cionales del Estado. 

No obstante, algún sector doctrinal patrio manifiesta una cier­
ta repugnancia a configurar esta excepción como de incompeten­
cia. Así, LóPEZ ORTiz, que, después de explicar el hecho de que los 
Tribunales la calificaran como excepción de incompetencia por 
razones de tipo práctico, señala que tras el articulo 19 de la Ley 
de 1953 ya ha surgido la excepción típica y, desde luego, previa. 
«Con esto-continúa diciendo-es lógico pensar que desaparecerá 
la utilización de la incompetencia» (88). 

No siendo una excepción de incompetencia cabe preguntarse a 
qué clase o tipo de excepción pertenece. Se ha hablado de la 
excepción arbitraria (89). Pero lo cierto es que no encontrándose 
una solución clara al problema se recurre a una ficción y se dice 
que «a falta de otra excepción expresamente denominada y men­
cionada en la Ley de Enjuiciamiento civil, hay que aplicar la de 
incompetencia de jurisdicción, porque si el compromiso tiene como 
finalidad excluir la actuación de la jurisdicción ordinaria, a la par­
te que, con olvido de lo pactado, acude a la misma, debe obligár­
sele a que cumpla su compromiso mediante la correspondiente ex­
cepción, la que, lógicamente, debe ser la que sirva para hacer efi­
caz la exclusión de la justicia estatal, y como ésta, por voluntad 
de los interesados, aceptada por la Ley, está apartada del conocí-

(86) REDENTI, 1oc. cit .. p. 792. 
(87) VALCARCE, loe. cit., p. 54. 
(88) I..óPEZ 0RTIZ, loe. Cit., p. 25, nota 32. 
(89) RoCA JUAN, loe. cit .. pp. 196 y 197. 
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miento de la controversia, es indudable que para la misma no tiene 
competencia» (90). 

Desde luego, caben hacerse ciertos reparos a la idea de que las 
partes signatarias de un compromiso puedan provocar la incom­
petencia de los Tribunales ordinarios (91). 

Por ello, no puede admitirse la identificación de la excepción 
fundada en la existencia de un compromiso con la de incompe­
tencia, lo cual no impide que entre ambas exista cierta analogía, 
derivada de la semejanza existente entre la auténtica situación 
de incompetencia y la que nace del pacto compromisorio que mo­
tiva, si se le hace valer, que los jueces ordinarios no puedan co­
nocer de las materias en él comprendidas. 

En consecuencia, puede decirse que no es la excepción fundada 
en la sumisión a árbitros una excepción de incompetencia, pero 
no existe inconveniente en que se le aplique-en lo que sea posi­
ble; por la razón de la analogía existente entre ambas~la misma 
reglamentación que establece la Ley de Enjuiciamiento civil para 
la de incompetencia. Así, en el supuesto de arbitraje no se pueden 
utilizar los medios establecidos por el artículo 72 de la Ley de En­
juiciamiento civil para promover las cuestiones de competencia, 
ya que el Tribunal arbitral carece de facultades para requerir a 
los Tribunales ordinarios (92). 

En caso de que los Tribunales ordinarios desestimasen indebi­
damente una excepción basada en un compromiso, parece que por 
razones prácticas se puede admitir el recurso de casación fundado 
en el número 6. 0 del articulo 1.692. Esta solución puede fundarse 
en una razón de reciprocidad, ya que, si los árbitros de derecho 
deciden sobre cuestiones no comprendidas en el compromiso, se po­
drá fundamentar el recurso de casación en dicho apartado del ar­
tículo 1.692 (art. 28 de la Ley). 

La asimilación de la excepción de compromiso a la de incom­
petencia puede fundamentarse también en el hecho de que el ar­
tículo 19 de la Ley parece concebirla como dilatoria, al decir que 

(90) ÜGAYAR Y AYLLON, loe. Cit., p. 4::1. PRIETO CASTRO ;parece e.stimar QUe el 
mecanismo de la excepción de incompetencia contenido en el artículo 533-l.o de 
la Ley de Enjuiciamiento Civil es a.plicable a falta de otra defensa «expresa­
mente denominada y mencionada». (Ob. cit., t. U, p. 280) 

(91) DE DIEGO LoRA, loe. cit., p. 1.028. 
(92) LóPEZ ÜRTIZ, :oc. Cit., p. 25. 
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tendrá <tCarácter previo» y de todas las excepciones dilatorias re­
guladas en la Ley de Enjuiciamiento civil la más análoga parece 
ser la del apartado 1.0 del artículo 533. 

Dada la analogía existente entre la excepción fundada en un 
pacto compromisario y la de incompetencia, en adelante se desig­
nará-en ciertas ocasiones-a la primera bajo la denominación 
de excepción de incompetencia. Aunque desde el punto de vista 
técnico tal denominación no sea apropiada presenta la ventaja 
de ser comúnmente utilizada. 

B) VIRTUALIDAD DEL CONTRATO PRELIMINAR DE ARBITRAJE PARA 
EXCLUIR A LOS TRIBUNALES ORDINARIOS. 

Siendo el contrato preliminar de arbitraje la fase preparatoria 
o inicial de un fenómeno más complejo que, de desarrollarse to­
talmente, desembocará en un arbitraje, es interesante preguntarse 
qué efecto puede tener para excluir la competencia de los Tribu­
nales ordinarios. Esta cuestión encierra un problema previo con­
sistente en determinar si basta el acuerdo de las partes de sumi­
sión al arbitraje para que los Tribunales del Estado sean excluidos 
o si, por el contrario, se requiere no sólo eso, sino también que 
los árbitros estén nombrados e incluso que hayan aceptado y esté 
constituido el Tribunal arbitral. 

a) Doctrinas al respecto. 

En la doctrina se han mantenido las opmwnes más diversas. 
CARNELUTTI ha señalado que el presupuesto de la pérdida de la 
competencia de los jueces ordinarios se halla en el nombramiento 
de los árbitros; por ello, las partes no pueden obtener la deroga­
ción de la competencia de los Tribunales si no designan a los 
árbitros. Esto quiere decir que un simple acuerdo negativo sobre 
la incompetencia de los jueces estatales no tiene ninguna- efica­
cia (93). 

(93) CARNELUTTI, Pactum de compromitte'ndo? «Rivista di Diritto Processua­
le ClVile». Vol XI, parte II, año 1934, p. 97. 
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En la doctrina española, VALCARCE, refiriéndose a la Ley de 22 
de diciembre de 1953, afirma que, estando la institución del arbi­
traje integrada por el compromiso, la dación y recepción del árbitro 
y el procedimiento arbitral, se precisa la notificación y aceptación 
de los árbitros para que el demandado ante los Tribunales ordina­
rios pueda alegar con éxito la excepción de incompetencia. «Antes 
de la aceptación no hay Tribunal constituido en el cuai pueda de­
clinarse la competencia, denunciada en su desviacióm (94). Por 
ello, en el terreno puramente doctrinal estima que la cláusula com­
promisoria por sí sola no tiene fuerza para excluir la intervención 
del Juez ordinario, pues éste no puede declinar su competencia en 
un Tribunal todavía no formado. Considera que las teorías que 
atribuyen a la cláusula compromisoria la virtualidad de producir 
la incompetencia del Juez, la confunden con el compromiso recta­
mente formado «Y no cabe identificar la causa con el efecto, el 
t>mbrión con el ser ya desarrollado en la esfera vital, y más cuando 
podía resultar problemática la formalización del compromiso ya 
en sí, ya respecto a la fijación de los problemas controver­
tidos» (95). Sin embargo, este autor rectifica las afirmaciones an­
teriores cuando interpretando el artículo 11 de la Ley de 1953 llega 
a la conclusión de que, estando pendiente de formalización judi­
cial, el contrato preliminar puede excluir, si una parte lo alega, el 
proceso judicial sobre las cuestiones a que hace referencia. Argu­
mentando en este último sentido afirma que la cláusula compro­
misoria no está por el momento «inerte», ya que se halla luchando 
judicialmente para adquirir plena viabilidad y constituir el órgano 
privado competente, que es su sede privativa por voluntad de las 
partes (96). 

RocA JuAN estima que el contrato preliminar de arbitraje no 
constituye por si mismo una excepción, pues «es una etapa me­
nos firme que el compromiso, en cuanto éste, al estar revestido 
de las formalidades exigidas, produce el doble efecto de instituir el 
arbitraje y constituir la excepción de inadmisibllidad del proceso, 
cuyos efectos se niegan al simple pacto compromisorio>> (97). El 

(94) VALCARCE, loe. cit '· pp. 55-56. 
(95) VALCARCE, loe. cit., p. 20. 
(96) VALCARCE, loe. cit., pp. 31-32. 
(97) ROCA JUAN, loe. cit .. p. 197. 
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pacto de preparación del arbitraje no instituye el arbitraje, ni 
-constituye excepción procesal hasta que se formaliza (98). La ex­
presión «quedará sin efecto» si no se formaliza, que el articulo 11 
•emplea, sólo puede referirse a que sin la formalización del com­
promiso no puede utilizarse el simple pacto compromisorio como 
excepción (art. 19), lo cual implica que «la llamada formalización 
.no es simple- solemnización del pacto compromisorio, sino cons­
titución del compromiso-art. 10-4.0-Y con ello constitución de 
una excepción arbitratorial> (99). 

En la época anterior a la Ley de 1953, si una de las partes que 
había pactado la cláusula acudía a los Tribunales ordinarios sin 
haber intentado previamente la ejecución del compromiso, la ju­
risprudencia se pronunciaba en el sentido de que la cláusula com­
promisoria era suficiente para fundar una excepción capaz de im­
pedir que los Tribunales decidieran sobre el fondo de las cues­
tiones planteadas (100). Esto era así siempre que antes no se hu­

-biera requerido al contrario para el otorgamiento del compromiso, 
pues si se le había requerido sin resultado, como la Ley no ofrecía 

.medios de coerción para obligar al otorgamiento, la cláusula com­
_promisoria quedaba sin efecto y la jurisdicción ordinaria volvía 
a tener competencia plena (101). El sistema resultaba complicado 
y poco práctico, pues «la cláusula, como es lógico, se había con­
dgnado con el fin de evitar el pleito y ec0nomizar tiempo y gas­
tos en la solución del posible litigio; y si una de las partes obra de 

.mala fe, la otra, en vez de conseguir el fin propuesto, debe litigar 
primero para obtener la condena del contumaz y evitar que si 
-demanda directamente sobre la cuestión de fondo pueda el otro 
oponer la excepción de incompetencia; luego, una vez ha vencido, 
puede presentar la demanda principal, complicada además con la 

(98) RocA JuAN, loe. cit .. p. 198. La misma posición parece adoptar GuAsP 
cuando señala que el contrato preliminar de arbitraje no produce lo,;; efectos 
negativos propios del compromiso, por los cuales cada una de las partes puede 
rehusar el ser llevada por la contrana ante los Tribunales de Justicia. (Ob. c1t., 

_páginas 97 y 98.) 
(99) ROCA JUAN, loe. cit., p. 200. 
(100) CARRERAS, Contribución al estudio del arbitraje. «Revista del Instituto 

de Derecho Comparado». Barcelona, núm. 1, 1953 (Julio-diciembre), .p. 127 ; DiEz 
"PICAZO, loe. cit., pp. 1.170-1.171. 

(101) DÍEz P:IcAzo, loe. cit., p. 1.171. 
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reclam~ción de daños y perjuicios. El resultado no puede ser más 
jncongruente con el fim (102). 

En general, todas las legislaciones reconocen a la cláusula vir­
tualidad para impedir que los Tribunales decidan sobre el fondo 
de las cuestiones a que hace referencia (103). En Derecho francés 
la cláusula produce la incompetencia de los Tribunales ordinarios; 
siendo una incompetencia de carácter relativo, debe ser propuesta 
en el comienzo del proceso (104). En Derecho italiano se asimilan 
en este punto compromiso y cláusula compromisoria, considerán­
dose que de ambos surge una excepción relativa que debe hacerse 
valer ante la autoridad judicial ~:in limine litis>> (105). 

A la vista de las doctrinas anteriores puede llegarse a la con­
clusión de que caben cuatro posibles soluciones a la cuestión plan­
teada sobre la eficacia de la cláusula compromisoria para excluir 
il los Tribunales del Estado: 

a') Aquella que partiendo de la consideración de que la incom­
petencia de los Tribunales ordinarios sólo surge cuando los árbitros 
han sido nombrados y han aceptado el encargo, niega a la cláusula 
el efecto de constituir por sí sola una excepción capaz de provocar 
la incompetencia de los jueces ordinarios. 

b') El compromiso tiene virtualidad para provocar la inadmi­
sibilidad del juicio ante los jueces ordinarios, la cláusula com­
promisoria no tiene la suficiente fuerza para ello; sin embargo, la 
puede adquirir mediante la formalización. 

e') No sólo estando ya formalizada, sino también pendiente de 
formalización, la cláusula compromisoria puede fundamentar una 
excepción encaminada a provocar la incompetencia de los jueces 
ordinarios. 

(102) CARRERAs, Contnbución al estudio ... , cit., p. 129. 
(103) CARRERAS, Contribución al estudio ... , c1t., p. 127. 
(104) HAMONIC, G., A propos de la cláuse compromissoire. «La Gazette du 

PalaiS», 1951, .pnmer semestre (doctr:ina), p. 54. MoREL, René, Compramis-clause 
campromissoire. «Encyclopédie Dalloz. Répertoire de Droit Civil», t. I. Par:is 1951. 
página 925. Sin embargo, la casación francesa ha sostenido en varia~ deciSiones 
que la excepc1ón denvada de la cláusula comprom1soria constituye una declma­
toria de competencia por razón de la materia, pudiendo hacerse valer en cual­
QUier estado del proceso. (HEBRAUD Cronique de Procédure civile. «Révue Tri­
mestrielle de Droit Civil», 1958, p. 661. 

(105) REDENTI, loe. cit., p. 792; BIAMONTI, loe. cit., ;pp. 925-926; ScmzzE­
ROTTO, Ob. Cit., pp. 111-11:;). 

6 
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d') La sola cláusula compromisaria, sin necesidad de más re­
quisitos, es suficiente para sustraer las cuestiones a que se refiere 
a los Tribunales ordinarios. 

b) Examen de la cuestión en la Ley española de 1953. 

No es fácil juzgar sobre la conveniencia de una solución o sobre 
los inconvenientes de otra. Por otra parte, la eficacia que en este 
punto se atribuye a la cláusula compromisoria está dependiendo 
no sólo de la concepción que de la misma se tenga, sino también de 
la que merezca el arbitraje en su conjunto; por ello, no se puede 
en abstracto declarar una preferencia. Sin embargo, sí que es po­
sible ante un sistema concreto determinar la solución que adopta 
y valorar si tal solución es o no la más apropiada dentro de tal 
¡;istema. Dada la finalidad de este estudio, será conveniente de­
terminar concretamente cuál es la solución adoptada por la Ley 
española de 1953. Como se ha visto anteriormente, la doctrina pa­
rece dar la preferencia a la solución consistente en estimar que 
en dicha Ley la cláusula sólo puede fundamentar una excepción 
cuando ha habido formalización (RocA JUAN), o cuando por lo 
menos está pendiente de formalización (VALCARCE, PRIETO CASTRO, 
etcétera). No obstante, también se han defendido otros criterios; 
así, poco después de promulgarse la nueva Ley sobre arbitraje, 
algún jurista sostuvo que no modificando el régimen existente en 
materia de excepciones procesales y si bien expresamente sólo re­
conocía a una de ellas, la fundada en el compromiso, lo cierto es 
que la Ley n,o contenía prohibición alguna respecto a las otras, 
con lo cual debia continuar vigente la doctrina jurisprudencia! 
que consideraba fundamento suficiente de la excepción de incom­
petencia la existencia de una cláusula compromisoria (106). En la 
actualidad, el análisis de la jurisprudencia permite observar que 
no ha seguido tal dirección, sino que, por el contrario, influen­
ciada por la Ley ha modificado los criterios que había mantenido 
hasta 1953. 

Antes de examinar la evolución jurisprudencia! conviene estu­
diar detenidamente algunas de las doctrinas que se han soste-

(106J CARR·ERAS, Estudio comparativo ... , cit., p. 111. 
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nido en relación con la eficacia del contrato preliminar de arbi­
traje, tal como lo regula la Ley de 1953, para provocar la exclu­
sión de los Tribunales ordinarios. 

1) Tesis que considera que la demanda ante los jueces 
ordinarios priva de eficacia al contrato preliminar. 

Desde luego, relacionando los artículos 11 y 19 de la Ley de 
1953, resulta que el contrato preliminar sólo excluirá a los Tribu­
nales_ ordinarios estando formalizado o pendiente de formaliza­
ción. El problema se centra en la determinación del momento has­
ta el cual es posible provocar la pendencia de formalización. En 
efecto, si se piensa, como RocA JuAN, que «el límite de la eficacia 
de la situación interina derivada del pacto compromisario, no se 
encuentra en la no formalización, sino en el hecho de que una 
de las partes acuda a los Tribunales antes de que la otra haya 
pedido la formalización del compromiso y se da la circunstancia 
de que, de la misma manera que el compromiso excluye la actua­
ción judicial, la actuación judicial excluye la situación derivada 
del pacto compromisario» (107), se tiene como consecuencia que 
si la parte que quiere excluir el arbitraje presenta la demanda 
antes de que la otra haya pedido la formalización ésta sólo podrá 
oponer la excepción con base en el contrato preliminar, excep­
ción que no prosperaría. Siendo esto así, las partes se ven inmer­
sas «en una verdadera carrera de velocidad a fin de hacer valer 
sus respectivos propósitos, máxime si se considera que el pacto 
compromisario sólo exige una determinación «de principio» de lo 
que ha de ser objeto de la resolución arbitral, de manera que al 
concretarse la controversia, es el momento en el cual, la parte 
que quiere eludir el pacto compromisario puede acudir a los Tri­
bunales directamente y la otra no podrá evitarlo, ya que el com­
promiso opera en vía de excepción, una vez formalizado» (108). 

Siguiendo semejante interpretación resulta que el propósito del 
legislador de dar al contrato preliminar mna eficacia positiva y 
específica» a través de la formalización judicial (109), queda des-

(107) ROCA JUAN, loe. cit.. p. 201. 
(108) RocA JUAN, loe. dt., p. 201. 
Cl09) Exposición de Motivos de la Ley de 1953. 
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virtuado por el camino excesivamente estrecho establecido para 
conseguir la formalización, la cual será imposible en cuanto una 
parte haya propuesto la demanda antes de que la otra haya he­
cho uso del artículo 10 de la Ley. 

2) Solución propuesta por CARRERAS. 

CARRERAS ha tratado de superar los inconvenientes derivados 
de la falta de eficacia que para excluir a los Tribunales ordinarios 
parece atribuir la Ley de 1953 al contrato preliminar de arbitraje. 
En este sentido ha señalado que, si se permite la formalización 
judicial del contrato preliminar, hay que atribuirle también el 
efecto de poder provocar la exclusión de los Tribunales ordina­
rios, pues de lo contrario el pacto será de una eficacia ilusoria 
en muchos casos (110). La argumentación es de una lógica aplas­
tante, pero no puede fundamentarse en la Ley, pues resulta evi­
dente que lo que en ésta se establece es que para que el contrato 
preliminar llegue a producir efectos debe haberse formalizado o 
estar pendiente de formalización judicial (art. 11 de la Ley), de 
manera que sólo dándose alguna de estas circunstancias permite 
la Ley que produzca el efecto que el artículo 19 atribuye al otor­
gamiento del compromiso, esto es, impedir que los Jueces y Tri­
bunales conozcan de la controversia sometida al fallo arbitral. 

3) Interpretación del Tribunal Supremo. 

El Tribunal Supremo, cambiando la dirección que había man­
tenido antes de 1953, parece que actualmente considera que el con­
trato preliminar por sí solo no es suficiente para fundamentar una 
excepción encaminada a sustraer las cuestiones a que se refiere 
del conocimiento de los Tribunales ordinarios. Así, en la sentencia 
de 31 de mayo de 1958 afirma categóricamente «que la cláusula 
compromisoria estipulada en el contrato privado de 5 de mayo 
de 1950, reconocido expresamente por las partes, no tiene más al­
cance que el de vincular jurídicamente a éstas a la conclusión 
futura del compromiso, con el fin de eliminar la competencia de 

(110) CARRERAS, Estudio comparativo ... , cit., p. 111. 
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los órganos jurisdiccionales del Estado para conocer de las diver­
gencias surgidas entre ellas sobre la concreta relación de derecho 
sustancial a que se contrae dicho pacto ... , (1~1). 

La sentencia de 24 de mayo de 1961, después de decir que com­
promiso y contrato preliminar de arbitraje son figuras muy dis­
tintas, afirma que « ... es evidente que no habiendo sido otorgada 
la escritura de compromiso de ninguna de las dos formas enume­
radas, quedó sin efecto el contrato preliminar de arbitraje de la 
cláusula 20 y libre y expedita la vía judicial para la resolución 
de las divergencias entre los socios, como ordena el artículo 11 
de la misma Ley y decae el motivo de casación estudiado) (112). 

La sentencia de 17 de mayo de 1962 señala que la eficacia del 
contrato preliminar de arbitraje no se extiende, caso de desacuer­
do de las partes, «sino a la facultad de ejercitar el derecho que 
concede el párrafo segundo del artículo 9.0 de la Ley de 22 de di­
ciembre de 1953 ... , (113). 

Por consiguiente, el Tribunal Supremo, en las ocasiones que, 
con posterioridad a la Ley de 1953, ha tenido que manifestarse en 
relación con la eficacia del contrato preliminar de arbitraje para 
excluir a los Tribunales ordinarios, ha considerado que dicha Ley 
no le confiere fuerza suficiente para provocar una tal exclusión. 
Semejante orientación jurisprudencia! es más significativa si se 
considera que, con anterioridad a la promulgación de la Ley, el 
criterio del Tribunal Supremo era contrario y admitía que la cláu­
sula compromisoria producía la exclusión de los Tribunales ordi­
narios. 

(111) Palacín Balcell c. «Puche Hennanos y Compaiiia». Resumen de he­
chos contenido en la nota núm. 45. 

(112) Quiles Antón ·C. Quiles Boix. Jurispr. Civ. 1961 (edic. of ), t. 99, pp. 723 
Y siguientes. Se discutía la validez de ~os acuerdos de disolución y liquidación 
de la Sociedad «Hijos de J. Quiles S. L.», de la cual tanto los actores como 
los demandados eran socios. El acuerdo de disolución lo habían tomado sólo los 
demandados. Los demandados alegaban en la contestación a la demanda la 
excepción de incompetenCJa de jurisdicción por deber ser sometida ~a cuestión 
planteada a am1gables componedores, según se establecía en el artículo 20 de 
los estatutos de la SOcl·edad. El Juzgado de Elche se declaró incompetente. La 
AUdiencia de Valenc¡a no estimó la excepción de incompetencia y sentenció 
sobre el fondo. El Tribunal Supremo no admitió el recurso de casación. 

(113) «Unión Espa1íola de Explosivos, S. A.», c. la «Empresa Nacional Bazán 
de Construcciones Navales Militares, S. A.». Resumen de hechos contenido en la 
nota núm. 58. 
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4) Constitución «a posteriori'l> de la excepción de compromiso 
pendiente de formalización. 

El sistema legal de no conceder al contrato preliminar eficacia 
para excluir a los Tribunales ordinarios, si tiene una razón de ser 
en el hecho de que tal contrato es sólo una preparación del arbi­
traje, pero no implica la institución del mismo, interpretado rigu­
rosamente, puede ser causa de que, al privar a la cláusula de su 
efecto negativo (exclusión de los Tribunales ordinarios), se la prive 
también en muchos casos, del efecto positivo (formalización). con 
lo cual la situación sería prácticamente igual a la anterior a la 
reforma (114). 

El único resquicio que ofrece la Ley para superar tales incon­
venientes se encuentra en la determinación del momento hasta el 
cual es posible provocar la pendencia de formalización. No parece 
aceptable el criterio de que la actuación judicial excluya la situa­
ción derivada del pacto compromisorio, de manera que una vez pre­
sentada la demanda ya no sea posible pedir la formalización. Nin-. . 
guna razón se opone a que el demandado acuda al Juez competente 
para pedir la formalización y a continuación, ante el mismo Juez o 
ante el que conozca de la demanda sobre el fondo, pueda presen­
tar la excepción de compromiso pendiente de formalización. El 
_Proceso sobre el fondo deberá ser suspendido y sólo podrá reanu­
darse si no se accede a la formalización. 

La formalización puede pedirla el demandado hasta el momen­
to en que pueda presentar la excepción ( 115); esta solución es 
más práctica que la que limita el plazo a la presentación de la de­
manda; cierto que la Ley no dice nada al respecto, pero dada la 
orientación general de la misma tendente a dar eficacia a la cláu­
sula compromisoria, hay que rechazar cualquier interpretación 
que, sin un fundamento legal, conduzca a una solución contraria a 
su espíritu, como. sucede admitiendo la tesis de que la actuación 
judicial excluye la situación derivada del pacto compromisorio. 

La Ley lo que quiere es que sólo prospere la excepción cuando 
existan garantías de que la jurisdicción ordinaria vaya a ser sus­
tituida por la de los árbitros. Tales garantías no existen si la ex-

(114) CARRERAS, Estudio comparativo ... , cit., pp. 110-111. 
(115) Vid. supra, pp. 32 y ss. 
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cepción se ha fundamentado sólo en el contrato preliminar, pues 
podría darse la situación absurda de que, admitida la excepción, 
el demandado se negara a formalizar, viéndose obligada la parte 
que no quiere el arbitraje a pedir la formalización o a repetir la 
demanda. La simple preparación del arbitraje no es suficiente para 
excluir a los Tribunales ordinarios; para que tal exclusión llegue 
a producirse se requiere que el acuerdo de preparación esté en 
vías de cristalizar en la institución del arbitraje, esto es, que esté 
pendiente de formalización, pues sólo así existen garantías de que 
el arbitraje llegue a efecto. 

No se puede objetar que presentada la demanda sobre el fondo 
ya no se puede pedir la formalización del contrato preliminar por 
razón de litispendencia, ya que, como es bien sabido, la excepción 
de litispendencia trata de impedir la coexistencia de dos o más 
relaciones procesales sobre un mismo objeto (116); sin embargo, 
el objeto de la demanda sobre el fondo y el de la demanda de 
formalización son distintos, no dándose el supuesto de dos o más 
relaciones procesales sobre un mismo objeto", sino que existen dos 
relaciones procesales con objetos distintos. 

La razón por la cual se suspende la demanda sobre el fondo se 
encuentra en el efecto que la formalización del compromiso ten­
ürá, en caso de producirse, sobre la jurisdicción ordinaria, pues 
-como dice el artículo 19 de la Ley de 1953-«el otorgamiento del 
compromiso impedirá a los Jueces y Tribunales conocer de la con­
troversia sometida al fallo arbitral. .. ». Es lógico que, estando pen­
diente la formalización, se suspenda el proceso ante los jueces del 
Estado hasta determinar si tal proceso será definitivamente ex­
cluido, como sucederá en el caso de que se produzca la formaliza­
ción, o si renacerá, como acontecerá en el caso de no prosperar tal 
formalización. 

La solución aquí propuesta de admitir que el demandado pida 
la formalización y oponga la excepción de compromiso pendiente 
ce formalización es calificada por CARRERAS de aparente, pues es­
tima que el artículo 11 de la Ley no puede interpretarse en el 
sentido de que el contrato surta todos los efectos del compromiso 
por el solo hecho de haberse solicitado la formalización judicial, 

(116) DE LA PLAZA. Derecho Procesal civil español, vol. II, primera parte, 3.8 

edición. Madrid 1955, p. 149. 
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5ino «que la pendencia debe entenderse producida desde el mo­
mento en que el Juez da lugar a la formalización, hasta el en que 
haga las declaraciones necesarias, previstas en la regla cuarta del 
artículo 10>> ( 117). Por consiguiente, su pensamiento parece consis­
tir en estimar que la pendencia empieza cuando el Juez resuelve, 
por medio de auto, si accede o no a la formalización, subsistiendo 
tal pendencia hasta que hace las declaraciones en las que nombra 
árbitros y fija las cuestiones a resolver. Si esto es así, puede su­
ceder muy bien, como el mismo autor señala, que «entre tanto se 
llega a dicha formalización, haya pasado ya el período procesal de 
alegaciones en que el demandado puede formular las excepciones 
que crea oportunas» (118). Parece más lógico pensar que la pen­
dencia empieza desde que el interesado se dirige al Juez pidiendo 
la formalización, pues desde entonces está dependiendo de la de­
cisión judicial; sin embargo, el momento señalado por CARRERAS 

como comienzo de la pendencia más bien parece su final, ya que 
en tal momento el Juez da lugar a la formalización; que después 
deba hacer unas declaraciones no significa que subsista la pen­
dencia, pues ya es seguro que la formalización del compromiso se 
realiza. 

Es acertada, sin embargo, la idea que mueve a dicho autor a 
llegar a tales conclusiones; en efecto, estando pendiente de forma­
lización, el compromiso no surtirá, a pesar del articulo 11, todos 
los efectos que le están atribuidos por la Ley, ya que todavia no 
se sabe si habrá o no formalización; pero ello no puede llevar al 
extremo de estimar que la pendencia empieza cuando el Juez da 
lugar a la formalización. Lo que sucede propiamente es que los 
efectos que se producen estando pendiente la formalización están 
también pendientes, y en esto se diferencian de los producidos 
cuando el compromiso se ha otorgado ya, pues en tal caso la ex­
clusión de los Tribunales ordinarios es definitiva, mientras que 
en estado de pendencia de formalización es sólo provisional, pen­
diente de que la formalización tenga o no lugar. 

0. VICENTE TORRALBA SORIANO. 

(117) CARRERAs, Estudio comparativo ... , cit.. p. 112. nota 5. 
(118) CARRERAs, Estudio comparativo .... cit .. p. 110. 
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La polémica entre hipotecarista sobre la 

tesis dualista o monista del tercero hipote­
cario perjudica a la eficacia de la inscripción 

La polémica sobre la estructura de nuestro sistema registra!, 
sobre si tiene una, o dos, o varias columnas que le sostienen puede 
ser útil si de la misma surge la luz para su mejor interpretación 
en la aplicación del sistema a la realidad; pero resulta nociva la 
controversia si en la misma se emiten conceptos u opiniones que 
estrechan los efectos de la inscripción. Por ejemplo, cuando se 
afirma rotundamente, hasta la terquedad, que el «propio inma­
triculante nunca podrá valerse de su condición de tercero hipote­
cario, porque al ser un inmatriculante le falta el requisito que 
consideramos aquí indispensable para ser protegido». Pero a esta 
afirmación hay que contestar que si el inmatriculante no puede 
estar protegido con arreglo al articulo 34 de la Ley Hipotecaria, 
porque no trae causa de un titular inscrito, estará en cambio pro­
tegido por la prioridad establecida ampliamente en el artículo 32 
de la misma Ley, que sólo exige implícitamente que el titular sea 
adquirente a título oneroso con buena fe y que inscriba su título. 
Decimos a título oneroso porque la Ley de 17 de julio de 1877 esta­
bleció la onerosidad para que el tercero pueda tener protección 
registra!. La buena fe también debe exigirse para que la protección 
tenga fundamento ético; pero la buena fe que debe exigirse al ad­
quirente es la establecida en el artículo 1.950 del Código civil, sin 
que sea suficiente la que da por presunta el articulo 34 en su se­
gundo párrafo, toda vez que el adquirente inmatriculante conoce 
siempre la inexactitud del Registro, ya que según el artículo 39 de 
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la Ley existe el desacuerdo que, respecto del derecho inscribible 
del inmatriculante hay entre el Registro, donde no figura la finca 
y la realidad jurídica extrarregistral, en la que se encuentra un 
título de dominio sin inscribir. 

Tal inmatriculante procede a la rectificación del Registro, de 
acuerdo con el apartado a) del artículo 40 de la Ley y según esta­
Llecen Jos artículos 198 y 199 de la misma, practicando en el Re­
gistro la primera inscripción de las fincas que no figuren inscritas 
a favor de persona alguna. Y gracias al Tribunal Supremo, que es­
'tablece jurisprudencia admitiendo la protección registra! de prio­
ridad a favor del inmatriculante, transcurridos los dos años si­
guientes a la fecha de la inscripción. 

LA PRIORIDAD REGISTRAL TAMBIÉN ACTÚA EN LAS INSCRIPCIONES 

DE INMATRICULACIÓN. 

Dichos efectos de la inscripción del inmatriculante derivan del 
principio de prioridad comprendido en el artículo 32 de la Ley Hi­
potecaria y de los artículos 606 y 1.473 del Código civil, basándose 
en la integridad o aspecto negativo de la fe pública registra!, am­
parándose el adquirente en la ausencia en el Registro de todo de­
recho a favor de otra persona; y así, el último párrafo del citado 
artículo 40 no puede referirse a la rectificación registra! que se 
realiza por la inmatriculación, porque no hay asiento alguno vi­
gente antes de la inmatriculación. 

EFICACIA DE LA INSCRIPCIÓN EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD 

EN CUANTO A PRIORIDAD MATERIAL Y A LEGITIMACIÓN 

REGISTRAL. 

Cuando los tratadistas de Derecho inmobiliario y los que escri­
bimos trabajos sobre el alcance de varios artículos de la Ley Hi­
potecaria nos empeñamos en mantener polémicas acerca del ter­
cero hipotecario y acerca de si nuestro sistema es de transcripción, 
oriundo de países latinos, o si es sistema amparado en la exactitud 
registra! de origen germánico, o también de si es sistema mixto 
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que sostenemos los de tesis dualista, el Tribunal Supremo abre 
brecha, como hemos indicado, y gracias a Dios, hacia el sistema 
mixto, admitiendo los efectos de la inscripción en el sentido de 
prioridad, de oponibilidad al tercero civil, enervando la eficacia 
del título no inscrito, incluso tratándose de las inscripciones de 
inmatriculación, transcurridos que sean los dos años a que se re­
liere el artículo 207 de la Ley Hipotecaria; y de este modo las sen­
tencias de 7 de mayo y 6 de diciembre de 1962 reconocen, según el 
artículo 1.473 del Código civil, la preferencia en doble venta a los 
compradores que consiguieron las inscripciones de sus respectivos 
títulos por inmatriculación de las fincas cuando habían pasado 
los dos años. 

Aquí no pinta nada el artículo 34 de la Ley, ni el último párrafo 
del artículo 40 de la misma, ni el 31, ni el 220, que parten del su­
puesto de una inscripción anterior a la del adquirente, en la que 
éste confía. Aquí, en los casos de las mencionadas sentencias, en­
tra en función el artículo 32 de la Ley, que recoge en su amplio 
ambito la prioridad en los supuestos en que la adquisición del ter­
cero no se funda en la inscripción del transferente. Expresemos el 
artículo: «Los títulos de dominio o de otros derechos reales sobre 
bienes inmuebles que no estén debidamente inscritos o anotados 
en el Registro de la Propiedad no perjudican a tercero~. Este ter­
cero es el adquirente a título oneroso y con buena fe que haya 
cumplido con el requisito de la inscripción, como se decía en la 
Exposición de Motivos de la Ley de 1861. Si no hubiera inscrito no 
sería tercero hipotecario, según repetida jurisprudencia. Es el ad­
quirente de un derecho a título oneroso frente a otros títulos o 
causas no inscritos sobre los mismos bienes y que inscribe su titulo. 
De no haberlo inscrito sería simplemente un tercero civil, sin estar 
al alcance de los principios hipotecarios. 

Nuestro sistema es mixto o dualista porque, por una parte, el 
dominio y otros varios derechos reales se pueden transmitir fuera 
del Registro y se les aplica el Derecho civil, y por esto mismo exis­
te la posibilidad de que sobre una misma finca existan derechos 
incompatibles y para dirimir la colisión se establece un sistema 
que dé preferencia al titular que a él se acoja antes que ningún 
otro; y este sistema sería aquel que mejor se adapte a la realidad, 
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y es el sistema de transcripción o de prioridad. Pero, por otra parte, 
en nuestro régimen hipotecario también existe el principio de exac­
titud registra!, la legitimación registra!, hoy establecida en el ar­
tículo 38 de la Ley, la fe pública registra! en su aspecto positivo, 
que al servir de base al adquirente a título oneroso para decidirse 
a adquirir, la Ley Hipotecaria le mantiene en su adquisición. Por 
esto nuestro sistema resulta mixto y práctico para nuestro Orde­
namiento inmobiliario. 

La legitimación registra! está admitida expresamente por la 
Ley de 1944-46, en su artículo 38, que dice así: «A todos los efectos 
legales se presumirá que los derechos reales inscritos en el Regis­
tro existen y pertenecen a su titular en la forma determinada por 
el asiento respectivo». Implícitamente, este principio de exactitud 
ya actuaba, por lo menos en parte, en nuestro sistema ya antes de 
la Ley de 1944-46: Además de la exactitud que se presumía en el 
artículo 34, en el 31, en el 69, en el 264 (hoy 220), en el tracto su­
cesivo juega la legitimación dispositiva y lo mismo en la prioridad 
del artículo 17, en el cual, una vez que inscriba o anote el compra­
dor, ya el vendedor carece de legitimación dispositiva y se rechaza 
cualquier otro titulo que se oponga al que primero se haya pre­
sentado. 

O sea, que hoy nuestro régimen se basa en la fe pública regis­
tra!, que se funda en la integridad y en la exactitud registrales. La 
integridad es la fe pública registra! en su aspecto negativo: Lo 
que no está en el Registro no perjudica a tercero, y este aspecto 
negativo encaja perfectamente en el artículo 32 y también en el 
artículo 37, y así la fe pública en sentido negativo determina que 
el dominio, los demás derechos reales y las causas de nulidad o de 
rescisión, si no constan en los asientos del Registro no perjudican 
al tercero que se acoge a la protección registral. Esta prioridad, 
unida al principio de exactitud, que sirve para que el adquirente 
esté confiado en los asientos del Registro, imprime a nuestro sis­
tema el carácter de mixto y así resulta más perfecto que los otros 
sistemas latinos. 
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EL TRIBUNAL SUPREMO ESTABLECE QUE LA INSCRIPCIÓN PUEDE 

SUPLIR EL TÍTULO DE DOMINIO PARA EJERCITAR LA ACCIÓN 

REIVINDICATORIA. 

El Tribunal Supremo exigía para ejercitar la acción reivindica­
toria el titulo que acreditara el dominio u otro derecho real y no 
consideraba suficiente la certificación del Registro en que se hacía 
constar que la finca o derecho figuraba a nombre del actor. Pero 
una vez que en el articulo 38 de la Ley de 1944-46 se establecía 
el principio de legitimación registra!, esperábamos que llegara la 
jurisprudencia del Supremo para ver si continuaba manteniendo 
el mismo criterio o, por el contrario, reconocería los efectos del 
principio establecido en dicho artículo, al decir que a todos los 
efectos legales (y entre ellos el articulo 348 del Código civil) se pre­
sumirá que los derechos reales inscritos pertenecen a su titular; 
pues tal jurisprudencia ha llegado y tenemos dos sentencias por lo 
menos que establecen que mientras no se pruebe que lo que expre­
san los asientos del Registro es inexacto basta una certificación 
del Registro sobre el contenido de los asientos para probar en el 
juicio el dominio o derecho real que se reivindique. Las sentencias 
que admiten el principio de legitimación para la acción reivindi­
catoria son las de 23 de noviembre de 1961 y 28 de octubre de 1964. 

LA TESIS MONISTA SOBRE EL TERCERO HIPOTECARIO NO RESULTA 

POSIBLE EN LA APLICACIÓN DE NUESTRO SISTEMA HIPOTECA­

RIO, NI HACE FALTA, DADA LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL 

SUPREMO. 

Decir que no hay en nuestro sistema más tercero hipotecario 
que aquel que resulta de la aplicación de todos los requisitos del 
artículo 34 de la Ley, es tanto como anquilosar nuestro régimen 
hipotecario y prescindir de su origen y desarrollo, que según sus 
autores resulta ecléctico de dos sistemas; del germánico y del fran­
cés. Desde la Base 52 de don Claudio Antón de Luzuriaga, apro­
bada por la Comisión de Códigos el 5 de diciembre de 1843, que 
establecía la inscripción constitutiva, hasta que la misma Base tuvo 
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.que sufrir alteración, después del acalorado debate entre el mismo 
Luzuriaga y don Florencio Garcia Goyena, muy afrancesado, y 
teniendo que transigir Luzuriaga hacia un sistema ecléctico, admi­
tiéndose la inscripción constitutiva sólo en cuanto a tercero, pu­
diendo existir la propiedad inmueble fuera del Registro; de ma­
nera que la Base 52 modificada se fundaba a la vez en el principio 
de prioridad para el tercero y en el sistema germánico en el resto 
de la estructuración, y para ello pudo inspirarse en la obra de 
Antoine de SAINT-JOSEPH, Concordancias entre las leyes hipoteca­
rias extranjeras y francesas, encontrando en esta obra leyes basa­
das en sistema ecléctico, sobre todo el proyecto de Ley del Catón 
de Ginebra de 1827, y tal adaptación hubo de merecer luego la 
simpa tía de los otros miembros de la Comisión; y así el mismo 
García Goyena decía que si bien el dominio de la cosa vendida 
pasa al comprador por el simple consentimiento respecto de los 
contrayentes, no podrá pasar en cuanto a tercero, y esto obligó a 
Luzuriaga a modificar la citada Base, reduciendo el principio de 
inscripción para tercero solamente; y por esto mismo, a continua­
·Ción de la Base se agregó un párrafo, a instancia del mismo Gar­
·Cía Goyena, y que luego pasó al Anteproyecto de 1848, que decía: 
«Cuando el propietario enajena unos mismos bienes raíces a di­
ferentes personas por actos distintos, pertenece la propiedad al 
adquirente que haya inscrito antes su título». Con esto ya se ad­
mitía el principio de prioridad material. Este Anteproyecto de 1848 
pasó al Proyecto de Ley de 1851, sirviendo la citada Base de funda­
mento al artículo 23 de la Ley de 1861, y más tarde entra en el 
Código civil en los artículos 606 y 1.473. Y decía Luzuriaga a este 
respecto, en la Exposición de Motivos del Anteproyecto de 1848, lo 
.siguiente: «Admitido el principio de que solamente en virtud de la 
inscripción, y desde su data, surte efecto contra tercero la trans­
:misión de la propiedad de bienes inmuebles, es consiguiente que 
en el Registro público no se reconozca como propietario sino al que 
-resulte tener esta carácter por la última inscripción». Este pensa­
miento perdura en el artículo 32 de la Ley Hipotecaria, que viene 
a decir que sólo se considere propietario al que resulte como tal 
por la última inscripción y que los títulos de dominio y demás de­
-rechos reales no inscritos no perjudican al que resulta dueño por 
·la última inscripción, que es el tercero hipotecario. 
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EL GoBIERNO ENCARGÓ A LA COMISIÓN QUE SE INSPIRASE EN LOS 

TRABAJOS ANTERIORES Y EN EL CRITERIO DE SUS AUTORES. 

El Gobierno, en 1855, encargó a la Comisión de Códigos redactar 
una Ley especial hipotecaria recomendándole a la Comisión que se 
inspirase en los trabajos legislativos de las Comisiones anteriores 
y que respondiese al concepto amplio y total que de la reforma 
tenían los autores de aquellos trabajos, que como hemos visto eran 
un concepto ecléctico. 

En la discusión mantenida por don Francisco Cárdenas y el 
profesor señor Permanyer decía aquél que la inscripción debía ser 
constitutiva sólo en cuanto a tercero. Otro miembro de la Comisión 
que preparó la Ley de 1861 era don Pedro Gómez de la Serna, que, 
no obstante ser partidario del Derecho romano y de Las Partidas, 
decía en la Exposición de Moti vos de esta Ley: «Según el sistema 
de la Comisión, resultará de hecho que para los efectos de la se­
guridad de un tercero el dominio y los demás derechos reales, en 
tanto se considerarán constituidos y traspasados, en cuanto cons­
te su inscripción en el Registro, quedando entre los contrayentes, 
cuando no se haga la inscripción, subsistente el derecho antiguo, 
así una venta que no se inscriba ni se consume por tradición, no 
traspasa al comprador el dominio en ningún caso; si se inscribe, 
ya se lo traspasa respecto a todos (quería que la inscripción suplie­
se a la tradición, como constitutiva), si no se inscribe, aunque ob­
tenga la posesión, será dueño con relación al vendedor, pero no 
respecto de otros adquirentes que hayan cumplido con el requi­
sito de la inscripción>>. Este que cumple con el requisito de la ins­
cripción es el tercero a que alude el artículo 23 (32). 

Como puede observarse, la preferencia que confiere el articu­
lo 1.473 a la compraventa inscrita no es más que la resultante de 
la evolución de la Base 52 reformada, desde la inscripción consti­
tutiva respecto a todos hasta la inscripción constitutiva sólo res­
pecto a tercero. 

Este alcance que establece el Anteproyecto de 1848 pasó al Pro­
yecto del Código civil de 1851 (arts. 1.858 y 1.859). El Proyecto de 
Ley de Bases de 1857 restablecía nuevamente la Base 52 de 1843; 
pero luego el Proyecto de Ley Hipotecaria de 4 de junio de 1860 

7 
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vuelve a recoger la Base 52, reformada en el Anteproyecto de 1848; 
y en este sentido pasa al artículo 23, al 24, al 25, al 34, al 36 de la 
Ley de 1861, y después a los artículos 606 y 1.473 del Código civil, 
reforzados por el 1.537 del mismo. Así nuestro sistema, por el prin­
cipio de inscripción respecto de tercero, determina la preferencia 
a favor del adquirente que inscribe basándose solamente en el 
principio de prioridad. 

El artículo 34 de la Ley, que algunos consideran como único para 
que exista tercero hipotecario, como si todos los bienes inmuebles 
estuvieran inscritos o como si no hubiera transmisiones fuera del 
Registro, también tiene su historia y que no salió al mundo como 
básico en nuestro sistema; apareció en la Ley Hipotecaria de 1861, 
<tper accidens», igual que los artículos 31, 33, 36, 37 y 38. Sólo el 
articulo 23 se consideró entonces como fundamental en la Ley Hi­
potecaria. Veamos cómo apareció el artículo 34. El Gobierno, con­
vencido de que el Proyecto de la Ley de Bases era insuficiente, an­
tes de que pasase al Senado a su discusión, indicó al Presidente de 
la Comisión de Códigos que ésta diera por concluido todo el Pro­
yecto de Ley Hipotecaria y que procediese tamb1én a la redacción 
de un Reglamento para la ejecución de la Ley. La Comisión pro­
cedió a la última revisión del Proyecto de Ley, quedando aprobado 
el 5 de junio de 1858, encargando al señor Cárdenas la redacción 
del Proyecto de Reglamento, que lo redactó en seguida, siendo 
sometido a una profunda discusión en la Comisión, siendo apro­
bado el día 3 de junio de 1859. Y resulta curioso observar que al 
mismo tiempo que se discutían los artículos del Reglamento se es­
tudiaba y aprobaba gran número de preceptos propios de la Ley, 
y así se adicionaban al Proyecto de Ley en el lugar que la Comisión 
consideraba más adecuado, y de esta manera se fueron agregando 
al Proyecto de Ley más de 200 artículos nuevos y entre ellos los 
artículos 33, 34 y 36. El artículo 33 lo agregaron al Proyecto de Ley 
los de la Comisión, estableciendo una excepción a la regla general 
con tenida en el artículo 23; tal excepción consistía: «La inscrip­
ción no convalida los actos o contratos que sean nulos con arreglo 
a las Leyes». Pero esta negación podía dar lugar a dejar sin fir­
meza el sistema hipotecario, y para evitar esto los de la Comisión 
añadieron otro artículo, el 34, como excepción al artículo 33, que 
decía: «No obstante lo declarado en el artículo anterior (esta frase 
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se debía conservar en el actual) los actos que se ejecuten o co~­
tratos que se otorguen por persona que en el Registro aparezca con 
derecho para ello no se invalidarán en cuanto a tercero, una vez 
inscritos, aunque después se anule o resuelva el derecho del otor­
gante en virtud de titulo anterior no inscrito, o de causas que no 
resulten claramente del mismo Registro». Como se puede observar, 
en esta primera redacción se dice que no se invalidarán en cuanto 
a tercero, sin decir a título oneroso; pero luego, por la Ley de 17 
de julio de 1877, se ha reducido esta protección del artículo 34 a 
los que adquieran a título oneroso y se reforma el artículo ... «una 
vez inscritos no se invalidarán en cuanto a los que con ella hubie­
sen contratado por título oneroso .. ». 

En la Ley de 1909 sigue el artículo 34 con esta misma redacción, 
hasta que en la Ley de 1944-46 se ha querido camuflar la excepción 
al artículo 33 suprimiendo las palabras «No obstante lo declarado 
en el artículo anterior ... » y se intentó configurar un concepto del 
tercero con visos de carácter general, sin conseguirlo; y en el fon­
do viene a decir igual que el mismo artículo 34 de la Ley de 1909, 
excepto lo que le agregaron sobre la buena fe. Vamos a analizar 
el de la Ley vigente: «El tercero que de buena fe adquiera a título 
oneroso algún derecho ... >> Se vuelve a poner la palabra tercero, 
como se decía en el artículo 34 de la Ley de 1861, refiriéndose al 
titular protegido, pero limitado a la adquisición onerosa. Se susti­
tuyen las palabras «los actos que se ejecuten o contratos que se 
otorguen», por las .siguientes: « ... adquiera a título oneroso algún 
derecho de persona que en el Registro aparezca con facultades para 
transmitirlo ... ». Las palabras «no se invalidarán» fueron sustituí-
das por las ... <<será mantenido en su adquisición, una vez que haya 
inscrito su derecho, aunque después se anule o resuelva el del otor­
gante, por virtud de causas que no consten en el mismo Registro~. 
En el moderno se suprimieron las palabras: «en virtud de título 
anterior no inscrito». Comprendieron que el anterior no inscrito 
pierde su eficacia frente a tercero inscrito, según el artículo 23 (32). 

Creo que limita o restringe la amplitud de la eficacia de la ins­
cripción el criterio, mantenido con terquedad, de que el tercero 
hipotecario debe reunir para tener protección todos los requisitos, 
absolutamente todos, exigidos por el artículo 34 de la Ley Hipo­
tecaria, afirmando rotundamente que <<ningún tercero en nuestro· 
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sistema puede ser protegido con sólo inscribir el acto adquisitivo»; 
o sea, que según este criterio, de tesis monista, el tercero hipote­
cario para ser tal tiene que adquirir del titular registral el derecho 
correspondiente; tiene que adquirir de quien figura en el Registro 
con derecho a transmitirlo, según se preceptúa en el artículo 34. 
Pero, ¿y cuando ha de figurar inscrito a nombre del que otorga el 
derecho objeto del contrato? De acuerdo con el segundo párrafo del 
artículo 34 el adquirente debe desconocer la inexactitud del Re­
gistro y no la desconocería si el derecho transmitido no figura a 
nombre del transmitente en la fecha de la celebración o consu­
mación del contrato, que es cuando debe existir la buena, según 
las sentencias de 26 de febrero de 1949 y 24 de abril de 1962. Así, 
en consecuencia, no pueden tener protección reg1stral los adqui­
rentes que celebran el contrato de adquisición en los supuestos en 
que la inexactitud proviene de los casos a que se refiere el apar­
tado a) del artículo 40 de la Ley, porque el adquirente no tiene 
términos hábiles para poder estar confiado en el contenido posi­
tivo del Registro, quedándole sólo el aspecto negativo de la fe pú­
blica registra! (lo no inscrito no perjudica al tercero, que confía 
en la ausencia de causas que pudieran viciar el derecho del cau­
sante) y esto encaja muy bien en el artículo 32 de la Ley y también 
atañe la integridad a los artículos 13, 15, 37, 69; aquí está el amplio 
campo del articulo 32, en el que caben la inscripción de inmatricu­
lación, al transcurrir los dos años de su fecha, y también los casos 
en que se apura el tracto sucesivo, presentando los títulos pen­
dientes de inscripción; también las inscripciones resultantes de la 
reanudación del tracto sucesivo mediante información de dominio 
o acta de notoriedad, y lo mismo en el supuesto de ordenarse la 
rectificación por resolución judicial, en defecto de la rectificación 
por los medios indicados anteriormente, o sea, que en todos estos 
casos no hay vigencia del asiento a que alude el citado último 
párrafo del artículo 40 de la Ley, asiento en el que habría de estar 
confiado el tercero, como lo puede estar en los supuestos de con­
tenido positivo del Registro a tenor de los artículos 31, 34, 40 
(cuando hay asiento vigente), 76, 97, 220 de la Ley. Como puede 
verse, en el artículo 32 (el más amplio de la Ley) caben no sólo los 
terceros que confían en la integridad del Registro porque en éste 
no aparece causa que se oponga a su derecho, objeto de la inscrip-
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ción, sino los mismos terceros que adquieren confiados en el con­
tenido positivo del Registro, que les confiere carácter de terceros 
predilectos. 

Por todo lo expuesto, el afirmar rotundamente que el inma­
triculante, que es el pionnier que abre camino, que inicia la hoja 
registra! de la finca, nunca podrá valerse de su condición de ter­
cero hipotecario, es tanto como decir que la inscripción de inma­
triculación no le va a servir a su titular para nada, como no sea 
para la prioridad formal, y si acaso para la legitimación disposi­
tiva en la obtención de un préstamo hipotecario. 

Por tanto, este criterio restrictivo de la eficacia de la inscrip­
ción de inmatriculación es inadmisible y nocivo, toda vez que en 
un tanto por ciento elevado de adquirentes con títulos que estén 
afectos a la inexactitud a que hace referencia el apartado a) del 
articulo 40 de la Ley, en relación con los artículos 198 y 199 de la 
misma, mandarían que no se inscribiesen, que no se practicasen 
inscripciones de imatriculación. ¿Para qué? ¿Para beneficiar a los 
adquirentes posteriores? Raya en el absurdo. Por tanto es de ale­
grarnos de que el Tribunal Supremo se haya inclinado hacia el 
buen sentido de dar valor de prioridad material a las inscripciones 
de inmatriculación, transcurridos los dos años. 

Además, ¿qué daño causa a nuestro sistema el criterio dualis­
ta? Al contrario, interpretado según lo expuesto anteriormente 
hace más amplia la protección registra!, incluso respecto de las 
inscripciones de inmatriculación consolidadas por el transcurso 
de los dos años. 

En nuestro sistema, la inscripción a nombre de tercero hipo­
tecario confiado tiene efectos atributivos, dando fuerza irrestrictiva 
por sí sola, al derecho inscrito, y la inscripción a nombre del terce­
ro hipotecario simplemente activo produce efectos preclusivos o de 
oponibilidad respecto de otros títulos o situaciones que no fueron 
constatados en el Registro. En uno y otro caso, el acto o contrato 
relativo a la mutación de bienes inmuebles toma consistencia pro­
tectora respecto de tercero por medio de la inscripción; y como 
consecuencia, si los títulos o causas de trascendencia real no fue­
ron inscritos, no perjudican al tercero hipotecario, simplemente 
activo o activo confiado. 
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ESTADOS DE CONCIENCIA DEL ADQUIRENTE QUE SE TIENEN EN CUENTA 

EN LA PROTECCIÓN REGISTRAL. 

La jurisprudencia, principalmente la sentencia de 4 de julio 
de 1961, admite las tres circunstancias o estados de conciencia: de 
.buena je, de falta de buena te y de mala je. 

La buena te existe cuando el adquirente tiene la. creencia ló­
gica, racional y aceptable que permite suponer, mientras una prue­
ba en contrario no lo niegue, que el dominio de la cosa se trans­
mita sin vicio y hábilmente por quien es dueño y que tiene facul­
tad para transmitirla. 

Esta buena fe sirve para el titular reg1stra1 que ha creído, en 
el momento de la consumación del contrato, en la exactitud del 
Registro, o que del mismo resultaba que no había obstáculos que 
impidieran la inscripción del titulo. 

La falta de buena te existe en el adquirente cuando su voluntad 
.no actuó con la previa formación de un estado intelectual o ra­
cional que pudiera llevarle a creer lógicamente en la pertenencia 
de la propiedad por parte del causante, absteniéndose de averiguar 
la situación del Registro, pero con ausencia, desde luego, de mala 
fe y por tanto con ignorancia inculpable, mientras no se pruebe 
que conocía la inexactitud. Esta falta de buena fe proviene gene­
ralmente de la cómoda presunción legal de buena fe que conduce 
al adquirente a incurrir en la falta de cuidado en conocer la ver­
dadera situación registra! de la finca, decidiéndose a adquirirla, 
ignorando, desde luego, la inexactitud registra! y por tanto, al no 
tener mala fe, obra con honestidad inculpable. En esta circuns­
tancia de falta de buena fe están todos aquellos que proceden, sin 
tener en cuenta el Registro, a otorgar la escritura de adquisición 
y que luego la llevan a inscribir para ser terceros hipotecarios 
simplemente activos, pero confiados en el estado del Registro. 

La mala te es todo lo contrario de la buena fe, es el estado de 
conciencia, por parte del adquirente, que se decide a adquirir con­
vencido de que la pertenencia del causante está viciada de nulidad, 
de inexistencia o de otra causa que impide la legalidad de la trans­
misión. 
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LA LEY HIPOTECARIA PREVIENE EN VARIOS ARTÍCULOS LA SEGURIDAD 

DEL TERCERO. 

La Ley previene en varios artículos la seguridad del tercero, no 
estando comprendida totalmente en uno solo. La Ley Hipotecaria 
no pudo concentrar en uno o dos artículos solamente todos los 
efectos, positivos o negativos, del contenido del ~egistro y tuvo 
que determinar en varios artículos tales efectos, expresando cuán­
do los efectos favorecen o perjudican al titular de la relación ins­
crita. 

ARTÍCULOS DE LA LEY HIPOTECARIA QUE HACEN REFERENCIA 

AL TERCERO. 

El artículo 11 dice: qLa expresión del aplazamiento de pago, 
conforme al artículo anterior, no surtirá efectos en perjuicio de 
tercero, a menos que se garantice aquél con hipoteca o se dé a la 
falta de pago el carácter de condición resolutoria explícita». Dice 
cuándo no perjudica a tercero y cuándo si. 

El artículo 13 establece cuándo los derechos reales limitativos 
y otras cargas perjudican a tercero y cuándo no; o sea, que cuan­
do no constan en la hoja registra! del predio sirviente no perjudi­
can al tercero. 

El artículo 15 indica que las menciones a que hace referencia 
sólo perjudican al tercero hipotecario cuando consten en la ins­
cripción de las respectivas fincas. 

El artículo 28 preceptúa que las inscripciones de títulos de he­
rencia o legado que no se practiquen a nombre de herederos for­
zosos no servirán de base para que los terceros tengan protección 
registral hasta que hayan transcurrido dos años desde la muerte 
del causante. 

El artículo 31 (cuyo contenido está comprendido en el artícu­
lo 40) previene que la nulidad de las inscripciones por falta de 
forma no perjudicarán al tercero protegido por el artículo 34. 

El artículo 32 preceptúa que los títulos de dominio o de otros 
derechos reales sobre inmuebles que no estén debidamente inscri­
tos o anotados no perjudicarán a tercero, al tercero hipotecario. 
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El artículo 34 viene a decir que el tercero confiado en el Regis­
tro no será perjudicado por causas que no consten en el mismo. 

El articulo 36 quiere decir que el tercero confiado, según el 
articulo 34, no será perjudicado por la prescripción, si adquirió con 
diligente buena fe, y será, por el contrario, perjudicado si adquirió 
con falta de buena fe. 

El artículo 37 establece que las acciones rescisorias, revocatorias 
y resolutorias no se darán contra tercero que haya inscrito su 
título, contra tercero simplemente activo o confiado. Expresa varias 
excepciones. 

El artículo 40, en su último párrafo, dice que en ningún caso la 
rectificación del Registro perjudicará los derechos adquiridos por 
tercero hipotecario durante la vigencia del asiento que se declare 
mexacto. 

El artículo 69 establece que aquel que pudiendo pedir anotación 
preventiva de un derecho dejase de hacerlo dentro del término 
señalado al efecto, no podrá después inscribirlo o anotarlo a su 
nombre en perjuicio de tercero que haya inscrito el mismo dere­
cho, adquiriéndolo de persona que aparezca en el Registro con 
facultad de transmitirlo. 

El articulo 76 dice que las inscripciones no se extinguen en 
cuanto a tercero, sino por cancelación o por la inscripción de la 
transferencia del dominio o derecho real inscrito a favor de otra 
persona. 

El artículo 97 previene que, cancelado un asiento, se presume 
extinguido el derecho a que dicho asiento se refiere; se presume ex­
tinguido en cuanto a tercero. 

El artículo 114 indica que, salvo pacto en contrario, la hipoteca 
constituida a favor de un crédito que devengue interés no asegu­
rará con perjuicio de tercero, además del capital, sino los intereses 
de los dos últimos años transcurridos y la parte vencida de la 
anualidad corriente. 

El artículo 115 dice que la ampliación no perjudicará en ningún 
caso los derechos reales inscritos con anterioridad a ella. 

El artículo 116 viene a decir que en cuanto a las pensiones atra­
sadas de censos se estará a lo establecido en los artículos 114 y 115. 

El artículo 120 dice que, fijada en la inscripción la parte de cré­
dito de que deba responder cada uno de los bienes hipotecados, no 
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se podrá repetir contra ellos con perjuicio de tercero, sino por la 
cantidad a que respectivamente estén afectos y la que a la misma 
corresponda por razón de intereses, según los artículos anteriores. 

El artículo 142 dice que la hipoteca constituida en garantía de 
una obligación futura o sujeta a condiciones suspensivas inscritas 
surte efecto contra tercero desde su inscripción si la obligación 
llega a contraerse o la condición a cumplirse. Si se tratase de con­
diciones resolutorias producen efecto contra tercero hasta que 
conste en el Registro el cumplimiento de la condición. 

El artículo 144 establece que toda modificación de una obliga­
ción hipotecaria no perjudica a tercero mientras no se haga cons­
tar en el Registro. 

El artículo 157 hace constar que la hipoteca en garantía de ren­
tas o prestaciones periódicas perjudicarán al tercero teniendo en 
cuenta los artículos 114 y 115. 

El artículo 207 dice que las inscripciones de inmatriculación 
practicadas con arreglo a los artículos 205 y 206 no surtirán efecto 
respecto de terceros hasta que transcurran dos años desde su 
fecha. Quiere decir este articulo que durante los dos años no per­
judican al tercero civil de mejor derecho, ni surtirán efecto para 
que en ellas se base el tercero hipotecario, ni que las mismas ins­
cripciones de inmatriculación producirán efectos de prioridad. 

El artículo 220 está comprendido en el artículo 40, o sea que no 
perjudica a tercero que adquiera basándose en el asiento que luego 
ha sido rectificado. 

Como puede observarse, de los artículos citados que aluden al 
tercero. unos hacen referencia a supuestos de títulos o causas que 
no han tenido acceso al Registro y por tanto actúa la presunción 
de integridad, que sirve de base al principio de prioridad; se trata 
de los artículos 11, 13, 15, 32, 37, 69, 97, 115, 144; y los otros hacen 
alusión a constancia determinada en el Registro y a la que se 
atiene el adquirente, o sea, la presunción de exactitud, en la que 
confía el tercero (aspecto positivo del contenido del Registro) y 

son los artículos 31, 34, 36, 40, 76, 114, 116, 120, 142, 207 y 220. 
Todos estos artículos antes citados reflejan claramente que 

nuestro sistema hipotecario era y es mixto, ecléctico, apoyado en 
lo mejor de los dos sistemas, alemán y francés, cuya resultante nos 
ofrece un régimen, para nuestro peculiar Ordenamiento inmobi-
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liario, más perfecto que cada uno, por sí solo, de los otros dos, si 
perfeccionamos el principio de especialidad, que resulta deficiente 
por falta de un buen Catastro. 

En vista de todo lo dicho, creo que no resultará difícil com­
prender el concepto de tercero, si lo contemplamos cuando salga 
a escena y se pongan en juego dos relaciones jurídicas enfrentadas 
sobre un mismo inmueble, y resultará que el titular de una de ellas 
será tercero respecto del titular de la otra, y en la colisión uno de 
los titulares estará en situación preferente si se acogió a la pro­
tección del Registro, resultando el otro titular perjudicado. Este 
juego de terceros, uno hipotecario y el otro civil, se ve claro en la 
sentencia de 25 de mayo de 1965, en la que fué ponente don Fran­
cisco Bonet Ramón, que dice: «Tratándose de inmuebles inscritos 
en el Registro de la Propiedad, a tenor del apartado segundo del 
artículo 1.473 del Código civil, como el otro adquirente es un ter­
cero con relación al primer inscribiente de buena fe, la cosa dos o 
más veces enajenada pertenecerá al comprador de buena fe que 
antes la haya inscrito en el RegistrOl>. 

MANUEL VILLARES PICO. 



En torno a la polémica Carretero-Roca 

Hace tiempo que vengo pensando realizar un trabajo acerca del 
régimen de la propiedad y derechos reales inmobiliarios sin ins­
cribir. La ausencia de elementos bibliográficos y la insuficiencia 
natural de mis fuerzas han hecho que cada vez se fuese alejando 
más y más la posibilidad de llevar a cabo mi empeño. Sin embargo, 
la hasta ahora fracasada empresa me ha servido para repensar 
mis ideas acerca del régimen de constitución y transmisión del 
dominio y demás derechos reales, e incluso para adornarme con 
modestas incursiones por el campo de nuestra historia legislativa. 

Ello me ha hecho sentirme más en forma para gustar del mag­
nífico y trascendental Capítulo II de los Retornos al Código cwil, 
de Tirso CARRETERO, publicado en el número de enero-febrero de 
1965 en esta REVISTA, y de la impugnación que en la misma (julio­
agosto de dicho año), lanza, defendiendo su conocida posición mo­
nista, el siempre maestro RocA SASTRE. Siempre maestro, pues de 
él hemos aprendido y somos discípulos, aunque con osadía sincera 
(o de buena fe) nos permitamos, en punto tan importante como 
éste, disentir de su opinión. 

La empresa de convencer a RocA «de las razones que puedan 
existir para establecer diferencia de trato entre ambos terceros no 
es sencilla, pero de todas maneras hay que intentarlo, por muy 
difícil que la empresa sea», dice Tirso CARRETERO. Que a pesar de 
la calidad de todo orden de los Retornos, RocA no se ha conven­
cido aún, lo demuestra el citado número de julio-agosto de esta 
REVISTA. Ya que Tirso declara que no puede traer en su ayuda ni 
a NÚÑEZ-LAGOS ni a LAcRuz, le ruego que se digne aceptar la mía, 
incomparablemente más modesta, permitiéndome aducir alguna 
idea, por pequeñ.a que sea, en defensa de la posición dualista. Sin 
mucha esperanza de éxito, pues no puedo, según creo, dar una 
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argumentación completa y definitiva, tarea que desborda mis po­
sibilidades, se trata aquí tan sólo de unos ligeros esbozos que ojalá 
puedan servir de punto de meditación y arranque para que otras 
plumas mejor cortadas que la mía puedan llegar a concluir defi­
nitivamente la cuestión. 

Podemos resumir la posición de RocA en estos términos: El ar­
tículo 32 es tan sólo una aplicación a un caso particular, un inciso 
accesorio, del jerárquicamente superior artículo 34. 

Tal es el nudo de su argumentación. 
Frente a esta postura, se nos hace lógicamente muy difícil ad­

mitir que la doctrina anterior, y que trata de regular la generali­
dad de los casos normales, pueda ser accesoria de la doctrina pos­
terior y que trata de regular la minoría de los casos anormales. 

Para mejor claridad de la exposición escribiremos por aparta­
dos diferenciados: 

A) La doctrina del artículo 34 tiene su primera formulación 
legal en España en la Ley Hipotecaria de 1861, en forma un tanto 
distinta de la redacción actual; tal vez señal de la poca firmeza 
de los primeros pasos. En lo que estuvo plenamente acertada la 
Ley de 1861 fué en presentar el artículo 34 como clara excepción 
del precedente artículo 33; detalle éste que nunca debemos 
dejar de tener presente y que temo que se les escape a los princi­
pian tes en el estudio del Derecho Hipotecario, como se me escapó 
a mí, por culpa de la redacción actual y de los influjos del momento 
y no empecé a ver claro hasta que tuve en mis manos una edición 
de la primitiva Ley Hipotecaria, cosa que no es precisa para apro­
bar las oposiciones a ninguna carrera jurídica, ni siquiera a Re­
gistros. Detalle que hace que no nos asombremos tanto de ciertas 
ideas y posiciones que se ven de cuando en cuando. 

En la misma Alemania, según RocA dice, la fe pública del Re­
gistro no logró alcanzar pleno predicamento hasta el Código civil 
alemán de 1896. Entiendo muy poco, mejor dicho, nada, de derecho 
extranjero, pero supongo que en Alemania la doctrina de la ins­
cripción constitutiva habrá llevado un desarrollo bastante más 
avanzado. 

B) En contraste, la doctrina del artículo 32 ya venía formu­
lándose desde mucho antes del artículo 23 de la Ley de 1861 y lo 
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que ha pasado en España me parece que ha debido ocurrir tam­
bién de forma parecida en otros sitios de Europa; pues, como ve­
remos luego, el fin perseguido desde su principio por los regímenes 
registrales ha sido publicar y normalizar el nacimiento, transmi­
sión, etc., de los derechos reales (normales, lícitos y sanos) inmo­
biliarios. Desembocando en los principios de inscripción constitu­
tiva o de inoponibilidad latina, tan parecidos en sus efectos que 
no me extraña nada que Tirso CARRETERO me diga que los confun­
do, pues soy hombre poco sutil. 

Pero ciñámonos al desarrollo legislativo patrio: 

l. En primer lugar, citaremos la muy oída, pero tal vez poco 
leída, Pragmática de don Carlos y doña Juana, en Cortes de To­
ledo, año de 1539, y don Felipe II, en Valladolid, año de 1557 
(Ley l.a, Título XVI, Libro X de la Novísima Recopilación). No nos 
resistimos a transcribirla integra: 

«Por cuanto nos hes hecha relación, que se excusarían muchos 
pleitos, sabiendo los que compran los censos y tributos, los censos 
e hipotecas que tienen las casas y heredades que compran, lo cual 
encubren y callan los vendedores; y por quitar los inconvenientes 
que desto sesiguen, mandamos, que en cada ciudad, villa o lugar 
donde hobiere cabeza de jurisdicción, haya una persona que tenga 
un libro, en que se registren tcdos los contratos de las cualidades 
susodichas; y que no se registrando dentro de seis días después 
que fueren hechos, no hagan fe, ni se juzguen conforme a ellos, ni 
sea obligado a cosa alguna ningún tercero poseedor, aunque tenga 
causa del vendedor; y que el tal registro no se muestre a ninguna 
persona, sino que el registrador pueda dar fe, si hay o no algún 
tributo o venta, a pedimento del vendedor.>> 

Léase y medí tese: las palabras llY que no se registrando dentro 
de seis días después que fueren hechos, no hagan fe, ni se juzguen 
conforme a ellos, ni sea obligado a cosa alguna ningún tercero po­
seedor, aunque tenga causa del vendedor», ¿no dicen lo mismo 
que el artículo 32? 

2. Ley 2.a, Titulo XVI, Libro X de la Novísima Recopilación. 
Don Felipe V, en Madrid, año 1713. Mandando que la Ley anterior 
se cumpla. 
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3. Ley 3.a, Título XVI, Libro X de la Novísima Recopilación. 
Don Carlos III, en El Pardo, por Pragmática de 31 de enero, pu­
blicada en Madrid a 5 de febrero de 1768, con la Instrucción In­
serta de 14 de agosto de 1767. Estableciendo el Oficio de Hipotecas 
~en las cabezas de partido de todo el Reino, a cargo de los escriba­
nos de Ayuntamientos. En su virtud, el incipiente sistema regis­
tra! va tomando desarrollo, tanto en formulación legislativa y am­
pliación de actos sujetos a toma de razón como en organización 
de las oficinas y seriedad en su establecimiento. Nos permitimos 
transcribir las sigui en tes palabras: 

«Art. 2 ... bien entendido, que sin preceder la circunstancia del 
registro, ningún Juez podrá juzgar por tales instrumentos, ni harán 
fe para dicho efecto, aunque la hagan para otros fines diversos de 
la formación de las hipotecas, o verificación del gravamen de las 
fincas, bajo las penas explicadas.» 

«Art. 10 ... y no cumpliendo con el registro y toma de razón, no 
hagan fe dichos instrumentos en juicio ni fuera de él para el 
efecto de perseguir las hipotecas, ni para que se entiendan gra­
vadas las fincas contenidas en el instrumento, cuyo registro se 
haya omitidO.:!> 

Todo esto, ¿no sigue sonando al artículo 32 y al 313, su com­
plemento y desarrollo procesal? 

4. Real Decreto de 31 de diciembre de 1829, seguido de la Ins­
trucción de 29 de julio de 1830. La institución registra!, aunque 
sea con el apoyo fiscal, sigue desarrollándose. Se disponía que no 
fuesen admitidos en juicio ni produjesen efecto alguno legal los 
documentos que careciesen del requisito esencial de la toma de 
razón. ¿No podemos seguir preguntándonos lo mismo que ante­
riormente? 

5. Real Decreto de 23 de mayo de 1845. El sistema de registro 
se afirma con seguridad e incluso pudiera pensarse que en algunos 
aspectos, con acierto tal vez aún no superado. Este Decreto tuvo 
tanta importancia que se llamó oficialmente en disposiciones pos­
teriores «Ley Hipotecaria'> y «sistema hipotecario» al que introdujo. 
(Circular de 18 de julio de 1849; Reales Ordenes de 8 de agosto 
de 1850 y 6 de enero de 1851.) No derogó la Real Pragmática 
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de 1768, pero la complementó e introdujo en el sistema modifica­
ciones sustanciales, como: a) Pasó de un registro limitado de gra­
vámenes a uno general de propiedad, comprensivo de los actos de 
transmisión de fincas libres. Y sujetó también los embargos (ar­
tículos 1.0

, 18 y 19). b) En su artículo 25 inaugura el sistema del 
folio real, si bien, como es lógico, no se llegó en esto a la perfección. 

Transcribiremos tan sólo el articulo 40: «Todo título o docu­
mento que estando sujeto al registro de hipotecas aparezca sin 
la nota correspondiente que acredite estar registrado, será nulo y 
de ningún valor en juicio y fuera de éb 

¿Vale como precedente del artículo 32? Sin duda que sí, no 
obstante el mayor rigor que los legisladores de 1861, con acierto 
científico pero tal vez no exento de cierta ingenuidad práctica, 
abandonaron. 

El régimen anterior se complementó por los Reales Decretos 
de 26 de noviembre de 1852 y 19 de agosto de 1853. 

6. Y llegamos a la Ley Hipotecaria de 1861, última etapa que 
recorreremos en este esbozo histórico. A mi parecer, no puede exis­
tir duda de que los anteriores pensamientos legislativos brillan en 
su artículo 23, del que no puede decirse que haya nacido ni de 
padres desconocidos ni por generación espontánea. Lo transcri­
biremos: 

«Artículo 23. Los títulos mencionados en los artículos 2. 0 y 5. 0 

que no estén inscritos en el registro no podrán perjudicar a ter­
cero». 

Como muestra de la forma de interpretar, en el momento de la 
publicación de la Ley Hipotecaria, la doctrina del artículo 23, co­
piamos los comentarios a dicho precepto en la obra de PANTOJA 
Y LLORET, de 1862: 

«El principio dominante de esta Ley, la base principal sobre 
que descansa, es la publicidad del registro y la especialidad de 
las hipotecas. Pues bien, como una consecuencia natural de esto, y 
al mismo tiempo para que este principio sea una verdad, se esta­
blece en el presente artículo que los títulos no inscritos no pueden 
perjudicar a tercero. La Ley, ya que ha suprimido la pena pecu­
niaria que se imponía, por la antigua legislación, al que dejaba 
transcurrir el término legal sin inscribir, y ya que deja al arbitrio 
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-de los particulares que registren sus títulos cuando lo tengan por 
conveniente, ha establecido, como no podía menos, que los títulos 
no tendrán .eficacia sino desde la fecha de su inscripción, no cau­

. .::ando perjuicio a tercero sino desde la misma fecha, entendida 
-de la manera que dice el artículo 28. De otro modo, la base de la 
publicidad que la Ley adopta caería por tierra y el registro no 

.sería una verdad legal. 
De aquí se deduce naturalmente, que el que tenga un derecho 

no inscrito sobre una finca no puede ejercitarle contra otro que 
lo tuviese ya inscrito, aunque sea posterior, sólo por la circuns­
tancia de no haber cumplido aquél con este requisito; de modo que 
cuando una misma finca sea vendida a dos personas en diferentes 

.actos será del que primero inscriba su título, aunque sea posterior 

.su contrato; porque según hemos visto en el articulo 17, inscrito 
cualquier titulo traslativo de dominio de inmuebles no podrá ins­

-cribirse ningún otro de fecha anterior por el que transmita o grave 
la propiedad del mismo inmueble; tal es, pues, el efecto, la autori­

·dad que la Ley da a la inscripción. 
Como decía perfectamente el señor Fernández Negrete (ministro 

-de Gracia y Justicia, sesión del Congreso de los Diputados de 9 de 
·enero de 1861), si se condensa el espíritu de la Ley, el presente 
articulo viene a representar la Ley toda: «Los títulos no inscritos 

.en el Registro no podrán perjudicar a tercero). Luego hay nece­

.sidad de la inscripción para perjudicarles. 
Este articulo es la consecuencia de la tradición romana y de la 

inscripción germánica. En Roma no existía transferencia de do­
minio hasta que no había tradición con grandes solemnidades, por­

, que aquel pueblo era muy aficionado a las cosas simbólicas; y en 
_Alemania no se consumaba el contrato sin el cumplimiento de 
ciertas formalidades materiales que hablaban a los sentidos. Ha­

-bía necesidad de coger un pedazo de tierra con césped, una rama 
desgajada de un árbol, un cuchillo, un bastón, según la clase de 

, derechos que se transmitían, pero que se había de hacer de tal 
. manera que todo el pueblo se apercibiese que aquel derecho pasaba 
. del uno al otro». 

Y transcribiremos también este párrafo del comentario de los 
.autores citados al artículo 17: «Según la doctrina consignada en 
-este artículo, ya no servirá la tradición, o sea la entrega de la cosa 



EN TORNO A LA POLEMICA CARRETERO-ROCA 385 

real, efectiva o simbólica, ni la toma de posesión, tratándose de 
bienes inmuebles, para que a uno se le considere legalmente dueño 
de una finca, si su título no se halla inscrito en el Registro; pues­
to que de él no puede hacer uso en juicio, sino únicamente contra 
el que contrató y sus herederos». 

C) Creo que no puede perderse de vista la distinta finalidad 
de los artículos 32 (antes 23) y 34. El primero se encuentra desti­
nado a regular los casos normales y biológicamente sanos de la 
vida del tráfico jurídico inmobiliario. La constitución y transmi­
sión de los derechos reales es algo en sí naturalmente bueno y cuya 
existencia no debe coartarse en absoluto y no es coerción, sino 
todo lo contrario, la fijación legal de unas normas que deben pre­
sidir el nacimiento y desarrollo de esos actos intrínsecamente vá­
lidos y lícitos; pues si ello se hace es para evitar los peligros que 
los terceros y la vida jurídica y el orden público podrían sufrir 
en un régimen de anárquica clandestinidad. Peligros que vió claro 
la primitiva Pragmática de don Carlos y doña Juana, cuando 
decía «que se excusarían muchos pleitos, sabiendo los que com­
pran los censos y tributos, los censos e hipotecas que tienen las 
casas y heredades que compran, lo cual encubren y callan los ven­
dedores; y por quitar los inconvenientes que desto se siguen, man­
damos ... ». Estas ideas siguen brillando a lo largo de nuestra his­
toria legislativa, hasta llegar a la Ley de 1861. En su Exposición de 
Motivos son muchas y conocidas las palabras en este sentido; ci­
taremos sólo aquí las siguientes frases: «La condición más esen­
cial de todo sistema hipotecario, cualesquiera que sean las bases 
-en que descanse, es la fijeza, es la seguridad de la propiedad; si 
·ésta no se registra, si las mutaciones que ocurren en el dominio 
de los bienes inmuebles no se transcriben o no se inscriben, des­
aparecen todas las garantías que puede tener el acreedor hipote­
-cario. La obra del legislador que no estableciera este principio no 
sería subsistente, porque caería abrumada con el peso de su des­
crédito. Así se ha comprendido entre nosotros en todos tiempos el 
sistema hipotecario, desde que don Carlos y doña Juana ... ». 

Por el contrario, el articulo 34 responde a distintos problemas. 
Con él nos trasladamos al terreno de la patología jurídica. Los 
actos nulos, inválidos y carentes de firmeza sí que no son de 

B 
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desear y toda coerción que para evitarlos o reprimirlos se haga 
está justificada. El ideal es que no se produjera ninguno. no 
obstante, fatalmente se producen, aunque por fortuna su nú­
mero es una minoría y una excepción en comparación con el de 
los actos válidos y lícitos. Así como éstos tienen su desemboca­
dura natural en el Registro, aquellos, en caso desgraciado de 
producirse, debe evitarse su entrada en la institución registra!. 
Pero como a pesar de todos los buenos deseos pudiera acontecer 
que alguno se introdujese a escondidas y con base en su aparien­
cia inducir a terceros de buena fe a errores gravosos para sus 
intereses, la Ley, con carácter de excepción y mirando estos ca­
sos minoritarios y anormales, trata de proporcionar alguna so­
lución, lo más armoniosa posible, para dirimir conflictos de in­
tereses entre quienes no son ni culpables ni negligentes. 

Y que se trata de cosas distintas nos invita también a pen­
sarlo el hecho de que el artículo 34 experimentó un aplazamien­
to en su vigencia de varios años, lo que no sucedió respecto del 
artículo 23. Esto no sería lógico si se piensa como RocA, pues lo 
accesorio debe seguir la suerte de lo principal. En cambio, no 
presenta dificultad si se opina que es precisamente el artículo 23 
la doctrina general y normal y el 34 lo excepcional y particular. 

Algo análogo, salvando las naturales diferencias, ha ocurrido 
con la historia jurídica de la forma del matrimonio. En puro 
derecho natural, e intrínsecamente considerado, el contrato ma­
trimonial es meramente consensual e incluso diríamos que dada 
la índole de las relaciones que establece, menos susceptible de 
formalidades publicitarias que los actos constitutivos y transmi­
sivos de derechos reales, en los que creo que alguna forma de 
publicidad les es esencial. «Tametsi», sin embargo, el Capítulo 

\ 

del Concilio Tridentino que empieza por la citada palabra la-
tina, introdujo la exigencia de forma pública en la celebración 
del matrimonio, con el principal fin de evitar estelionatos amo­
rosos No seguiremos, porque no es de nuestro objeto, el desarro­
llo de esta cuestión en las legislaciones canónica y civil. Para lo 
que apuntamos nos basta dirigir una rápida ojeada al Código 
civil: . Los artículos 42, 75, 86, 100 y los concordantes con refe­
rencia a la forma, son analógicamente equivalentes al artícu­
lo 32 de la Ley Hipotecaria. El artículo 69 · del Código, al ar-
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tículo 34 de la Ley Hipotecaria. Rectamente se deduce que para 
que el matrimonio intrínsecamente inválido produzca efectos ci­
viles respecto a un cónyuge es necesario que éste reúna los .dos 
siguientes requisitos: 1.0 Que se haya celebrado correctamente 
en cuanto a la forma. 2.0 Que el cónyuge sea de buena fe, es de­
cir, desconocedor de la causa de nulidad. Por ejemplo, que des­
conozca que entre él y el otro contrayente existe impedimento 
de consanguinidad o de otra índole, en general. Pero no· inter­
pretaría rectamente quien concluyese que se vería privado de 
los efectos civiles el cónyuge que conociese la previa existen­
cia de un matrimonio celebrado a yuras por el otro contrayente. 
De estimarse así (como en el campo de los derechos reales ha­
cen los partidarios de la teoría monista), vendría a debilitarse 
de manera alarmante la necesidad e importancia de la forma 
en los casos generales y normales de matrimonio, con el inmi­
nente peligro de que floreciesen con fuerza los males que el 
establecimiento de la forma matrimonial trató de evitar. Pues 
esto es lo que se ha hecho con la interpretación que combatimos 
de los artículos 32 y 34 de la Ley Hipotecaria. 

D) RocA SASTRE dice que el artículo 40 de la Ley Hipotecaria 
(actual) es el precepto clave que desvanece toda duda que pueda 
ofrecerse en favor de la «indefendible1> teoría dualista. Pero toda 
la argumentación que se haga a base de dicho precepto carece 
de fuerza, pues tal artículo se ha introducido en nuestra Ley 
al socaire de la confusión doctrinal de la época. Y la causa a) 

de inexactitud se formula con falta de cierto rigor lógico y basta 
pudiera observarse en ella un sospechoso matiz de menosprecio 
del sistema registra!. Pues en rigor no puede tacharse a nadie 
ni a nada de «inexacto» sin una acción culpable o, al menos, 
negligente de sí mismo. El mal alumno que dice que «Vino1> se 
escribe con «b» es inexacto; el analfabeto que no dice nada, 
porque nada sabe, no es inexacto, es desconocedor e incluso sería 
injurioso echarle en cara esta ignorancia si no es por culpa suya, 
sino porque nadie se ha preocupado de ensefiarle. Por lo demás, 
es de buena política hipotecaria tratar de conseguir que las in­
exactitudes registrales sean cuantas menos mejor. Y la doctrina 
llamada «dominante», por el contrario, ha fomentado de manera 
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ip~uestionable las «inexactitudes» comprendidas en el apartado 
a). del articulo 40, al minimizar, según su criterio, la importancia, 
valor y necesidad de la inscripción. Pero de esas «inexactitudes, 
no: _tiene la culpa el Registro . 

. E) Parece que RocA SASTRE, a pesar de ciertos puntos vulne­
r,ables que ve en el sistema alemán, hace profesión de fe ger­
mánica. Yo también, y me parece que la mayoría de los defen­
sores de la tesis dualista son asimismo admiradores del sistema 
registra! alemán. Mas esta inclinación de RocA al sistema ger­
mano se me aparece como sol amen te parcial. Veamos: Habla 
~ocA de «lo equivocados que están cuantos conectan como algo 
esencial para la fe pública registra! la inscripción constitutiva, 
pues olvidan que son dos cosas diferentes». 
. De acuerdo, filosóficamente hablando, como son cosas dife­

rentes puede pensarse en un sistema con fe pública y sin ins­
cripción constitutiva (como lo piensa RocA), e, inversamente, en 
un sistema con inscripción constitutiva y sin fe pública (que yo 
preferiría al anterior). Además, puede haber y hay otra combi­
nación de ambos elementos, es el caso concreto de Alemania, 
sistema con inscripción constitutiva y con fe pública. Y a pesar 
de sus esfuerzos para confundir los artículos 32 y 34 no creo que 
pueda negar RocA, hablando también en teoría, que la fe pú­
blica y la inoponibilidad son también cosas diferentes, si no lo 
fueran en Francia habría plenamente fe pública. Y que ambas 
cosas pueden ideal m en te separarse o yuxtaponerse. Y así, hipo­
téticamente, puede pensarse en un sistema con inoponibilidad 
y. sin fe pública (sistema concreto latino), en otro con fe públi­
ca y sin inoponibilidad (que es el que le gusta a RocA) y en otro 
~on fe pública y con inoponibilidad (Tirso CARRETERO). 

Pues bien, aún reconociendo que la fe pública y la inscripción 
constitutiva son cosas diferentes y que su conexión no es esen­
cial, es el caso que en el sistema concreto alemán se da esa co­
nexión o yuxtaposición. Son, pues, dos los aspectos que Alemania 
nos ofrece como objeto de nuestra admiración. Me parece que 
la mayoría de los defensores de la tesis dualista admiramos pre­
ferentemente el principio de la inscripción constitutiva, por es­
timarlo más importante, aunque no sea por otra razón (que las 
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hay) que la mayor generalidad de los casos que contempla y sm 
que desechemos por ello el principio de fe pública. RocA, al pa­
recer, da la sensación de que solamente gusta del principio de 
fe pública y repugna por completo la inscripción constitutiva!. 
Me hacen suponerlo así las siguientes palabras: «No cabe duda 
que el sistema alemán inmobiliario ofrece aspectos complejos 
y adolece de puntos vulnerables, de los que hasta el presente nos 
hemos librado en España, a pesar, por ejemplo, de cierta co­
rriente doctrinal que ve una panacea en la inscripción cons­
titutiva». 

Al menos en el terreno del derecho constituyente, RocA no era 
opuesto a esa corriente doctrinal (Derecho Hipotecario, 1948, 
tomo I, pág. 177). 'Pero las p~Úabras antes literalmente transcri..! 
tas inducen. a creer que ha repudiado totalmente esa corriente. 
Desde su punto de vista hace bien, si piensa que es a pesar dé 
ella que nos hemos librado en España de puntos vulnerables, ló 
cual equivale, a «contrario sensu>>, a decir que si tal corrieJ!te 
triunfase esos puntos vulnerables los sufriríamos. , : 

Así no es de extrañar que, descartado para el presente y ei 
futuro el principio de inscripción constitutiva, se trate incluso 
de construirnos o presentarnos un sistema registra! lo más ale.:. 
jacto posible del germánico en la capital cuestión de la efic·a~ia 
de la inscripción; para lo cual se proscribe también el criterio 
de inoponibilidad latina, que lleva a las legislaciones que lo adop­
tan a un grado de aproximación al régimen alemán, mucho más 
cercano que el nuestro, según la interpretación de la doc~r~.n~ 

española «dominante». A mí, las ideas de autores italianos como 
CARNELUTTI, MENGONI, MAIORCA, COVIELLO, RAVA y otros, me hacen 
imaginar que en el campo hipotecario el eje Roma-Berlín no ha 
sido aún vencido. 

Se nos ha llevado, pues, a un planteamiento del sistema re­
gistra! español según el cual, por un lado, se nos muestra paran­
gonable al perfecto sistema germánico, con la adopción del prin­
cipio de fe pública, contra el que no tenemos nada; pero, por el 
otro, más importante y de más general interés, el de la efiéacia 
de la registración, de una debilidad extrema y sin parangón co..: 
nacido, sin constitutividad alemana y sin tan siquie·ra su· pa-' 
riente latina, la inoponibilidad. Esto la Ley no lo ha dicho, pero 
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el. peso de una doctrina y de una jurisprudencia en ella inspi­
rada ha hecho su lab.or de zapa y mucho me temo que en la 
práctica y en el sentir ordinario nos hayan dejado un sistema 
registra! desmedulado y sin nervio;. o, como dice Tirso CARRETERo, 
«una hermosa fachada vacía por dentro». Ocurrirá lo que temían 
los legisladores de Ül61, en frase de la Exposición de Motivos, 
antes citada, y no por su culpa, sino por la de otros posteriores: 
<tSi las mutaciones que ocurren en el dominio de los bienes in­
muebles no se inscriben, la obra no seria subsistente, porque cae­
ría abrumada con el peso de su descrédito». Pero entonces ten­
dremos que volver a inventar el Registro de la Propiedad. 

Desde luego que no puedo albergar la inmodesta esperanza 
de convencer a RocA SASTRE con estas deshilvanadas y poco cien­
tíficas cuartillas. Sin embargo, de su propia sabiduría sí pode­
mos esperarlo, pues como dice el conocido adagio, rectificar es 
de sabios. Pero aun cuando este cambio en la opinión de RocA 
se produjera y en su pos el resto de la doctrina diese el giro que 
pide CARRETERO, creo que no sería por sí solo suficiente, pues el 
daño que ya se ha hecho es muy profundo. Soy de los que con­
sideran imprescindible la reforma legislativa para poner nues­
tro sistema a nivel europeo. Y aunque a decir de Tirso la solución 
de la inscripción constitutiva sea más tosca y menos elegante, 
personalmente me inclinaría por ella, pues me parece más sen­
cilla y menos quebradiza. Si bien, teniendo en cuenta que dado 
el panorama actual de la doctrina española es notablemente di­
fícil poder lograr por ahora ese ideal, contento me conformaría 
con una reforma que nos hiciera retornar al prístino sentido del 
Código civil y de la Ley Hipotecaria. Mas habría de producirse 
en términos lo suficientemente explícitos, claros y enérgicos para 
desautorizar pasadas interpretaciones y evitar futuras vueltas 
a las andadas. 

POSTDATA 

Pasados unos pocos días después de escrito el anterior articu­
lo, sigo meditando en las ideas del mismo y en las que se de­
baten en la polémica dualismo-monismo. 
~ La verdad, me parece que todos hemos pensado demasiado 
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en casos extremos, poco frecuentes por fortuna: nulidades, inti­
midaciones, falsedades, incluso el manido tema de la doble ven-· 
ta, que de desear sería que también acaeciere lo menos posible; 
ojalá todos fuéramos honrados, justos y benéficos. Creo que tam­
bién, por causa del articulo 34 y de la misma redacción-en tér­
minos negativos-del artículo 32 (antes 23), hemos estado ha­
blando de la institución registra! en conjugación pasiva, con un 
matiz acusadamente defensivo y de protección, hemos acentua­
do en demasía su perfil de «ley de terceros», nos hemos delec­
tado tal vez excesivamente con las metáforas del castillo, de la 
trinchera, del taurino burladero. Casi no hemos visto en la me­
cánica registra! más que el resultado de la protección de los 
«terceros» frente a anteriores derechos legítimos, que quedarían 
abandonados e inermes, lo que indudablemente deja sentir cier­
to tufillo de fraude e inmoralidad que puede predisponer a las 
almas nobles en contra de la institución. 

Pienso si no habrá llegado el momento de que nos olvidemos 
un poco de extremismos y situaciones rebuscadas y volvamos a 
conjugar los verbos <<inscribir» y «registrar» en voz activa, en 
forma directa y sencilla. De que veamos en el Registro una ins­
titución concebida más bien en favor de los «segundos», para 
que sus derechos sean siempre respetados y tenidos en cuenta 
por los «terceros» y no puedan desconocerlos. Sí, veamos en la 
Ley Hipotecaria una «Ley de segundos», de esos «segundos» que 
la óptica desenfocada de la escolástica hipotecaria acostumbra­
da nos había presentado corrientemente como inocentes vícti­
mas despoja das. 

Repensemos las cosas con sencillez y sentido común. Volva­
mos la vista a nociones que, tal vez por elementales, estamos 
olvidando. Efectivamente, no es deseable que derechos reales 
anteriores queden desconocidos y burlados. La moral y el buen 
orden quieren que todo legítimo titular anterior sea respetado y 
tenido en cuenta, tanto por sus causantes como por los sucesivos 
terceros. Pero también la moral y el buen orden exigen que estos 
terceros no sean engañados ni sufran sorpresas. Es una idea 
elemental y obvia: el normal tráfico inmobiliario precisa que la 
situación jurídico-real sea públicamente conocida y concreta­
mente cognoscible por quien tenga interés en ello; es la vieja idea, 
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siempre realizada más o menos perfectamente, que considera la 
necesidad de alguna forma publicitaria o notificativa como algo 
esencial en la vida de los derechos reales. Esta necesidad esencial 
se ha concretado en el Registro de la Propiedad. Digamos lo mis­
mo que el articulo 32, pero en forma directa, activa y positiva: 
«:Los títulos de dominio o de otros derechos reales sobre bienes in­
muebles, que estén debidamente inscritos o anotados en el Re­
gistro de la Propiedad, perjudican a tercero». 

La Ley, pues, provee un instrumento eficiente de publicidad 
o notificación en favor de los «segundos>>, gracias al cual logran 
que sus derechos, a fuer de conocidos, tengan que ser siempre 
respetados por los terceros. Con ello se obtiene también provecho 
para los terceros navegantes, que en la ruta de su tráfico 
verán desaparecer el peligro de escollos ignorados y no se­
ñalados en las cartas de marear. Saldrá también ganancioso el 
buen orden público en el tráfico jurídico-inmobiliario, que se verá 
por completo y claramente iluminado, sin tinieblas propicias a 
colisiones. Mejor que mejor. Pero estos beneficios, ciertamente 
respetables e incluso con sus exigencias, no pueden hacernos ol­
vidar que son los <<segundos» los primordiales beneficiarios, al 
procurarles la Ley y poner a su servicio, con la inscripción, un 
medio de publicidad o notificación eficaz, sencillo, cómodamente 
practicable y general o universal. Pues todos, absolutamente to­
dos, han de admitir y respetar sus derechos inscritos, aunque de 
hecho los desconozcan y esto no tanto por la fuerza del estable­
cimiento del Registro con carácter de verdad legal, como por la 
cognoscibilidad práctica que proporciona. Si se ha dicho que quien 
deja de inscribir culpe a su negligencia de las consecuencias de 
la falta de inscripción, lo que a muchos parece duro; piénsese 
también que quien pudiendo conocer no conoce, ha de culpar asi­
mismo a su descuido, proposición que equilibra y templa la pre­
tendida dureza del primer aserto. 

Se nos plantea ahora la cuestión de si la registración ha de ser 
el medio de publicación o notificación único y exclusivo. La doc­
trina «dominante», al involucrar los artículos 32 y 34 e introdu­
cir el elemento de la llamada <buena fe» en el terreno del comer­
cio normal de los derechos reales inmobiliarios, con testa negati­
vamente la cuestión propuesta, ya que dicha doctrina viene a es-
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tablecer, en resumidas cuentas y parafraseando el artículo 32, que 
«los títulos de dominio o de otros derechos reales sobre bienes 
inmuebles que no estén debidamente inscritos o anotados en el 
Registro de la Propiedad, perjudican a tercero si efectivamente 
se le han dado a conocer por otros medios distintos del Registro». 

Se abren así las puertas a la concurrencia de diversidad de 
medios pretendidamente aptos para lograr la publicación o noti­
ficación de los derechos reales. Podemos, pues, acudir al prego­
nero, a la prensa (tengo idea de que en la de Valladolid ya se 
han insertado anuncios a efectos de paralizar o destruir la buena 
fe de posibles terceros contratantes para la adquisición de pisos), 
radio y televisión, al correo certificado, a la tertulia del casino, a 
las viejas comadres del lugar, etc. Todo esto es muy poco serio 
y se presta horriblemente a la confusión. Introduce la perplejidad 
al tener que juzgar de disposiciones psíquicas e internas y ya es 
sabido que «de internis, I_?:eque Ecclesia iudicat». Por otro lado, el 
dominio y demás derechos reales, por naturaleza, son universales, 
absolutos o eficaces «erga orones»; la doctrina «dominante» quie­
re introducir a su lado unos extraños derechos «reales» válidos 
solamente frente a tres mil, cincuenta y nueve, diecisiete o dos. 
Todas estas consecuencias caen de lleno en el absurdo y debe re­
chazarse toda interpretación que a él conduzca. No se confíe tam­
poco en nuestros días en cierta aptitud publicitaria de la pose­
sión, pues incluso podemos engañarnos tratándose de derechos 
que, como el dominio o el usufructo, parecen ser los más ligados 
a ella. Puede que veamos cotidianamente a un individuo con los 
pies puestos en un fundo de la provincia de Soria y el titular se 
encuentre permanentemente viviendo en la calle de Ruzafa, en 
Valencia. Se sometería a éste a grave incomodidad si le obligá­
semos a realizar personalmente las labores agrícolas, pero no por 
cumplir con la inscripción. Además, es muy interesante, mejor di­
ríamos imprescindible, que siempre y por todo el mundo se pueda 
conocer de forma indubitada quiénes son los dueños y el estado 
de la propiedad y saber, en consecuencia, a qué atenerse. El que 
prefiera la clandestinidad será porque tiene algo que ocultar, sus 
ventajas verá en ello; peche también con los inconvenientes. In­
cluso en los casos, que puede haberlos, en que sea perfectamente 
lícito querer ocultar algo a las miradas ajenas. 
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En mi opinión, debe considerarse a la registración como el-me­
dio exclusivo y único de publicación de los derechos reales inmobi­
liarios, incluido el dominio. El bien del orden público así lo-requiere 
pues quedaría éste malparado y confuso con los inconvenientes 
apuntados, que se siguen de la opinión contraria. Al fin de cuen­
tas, lo que este orden público exige a los interesados no es ninguna 
injuria, no es ninguna extralimitación, no es tan siquiera una gra­
vosa carga o un penoso sacrificio (que la superior consideración 
del interés general legitimaría), sino simplemente que en la esen­
cial publicación de sus titularidades reales se atengan a la forma 
legalmente establecida, con exclusión de otras (que por cierto se­
rían notoriamente más inseguras y menos aconsejables, incluso 
para el más ferviente monista). Pero ya hemos visto, a lo largo 
de estas líneas, que esto concuerda plenamente con el propio in­
terés de los particulares. 

Cierto que aplicando todas estas sencillas y elementales consi­
deraciones en su lógica extensión, volverá a aparecer otra vez el 
temido fantasma de la doble venta, del despojo. Volvemos a la 
situación extrema o limite. Mas repito lo dicho al principio: contra 
más infrecuente sea ese peligro, mejor. Lo deseable es que el trá­
fico inmobiliario se desenvuelva en su orden natural: ni «segun­
dos» preteridos ni «terceros» desagradablemente sorprendidos; 
todo diáfano, claro, luminoso, como en un limpio espejo. Eso pre­
tende ser el Registro de la Propiedad. Precisamente, conforme he­
mos observado, el Registro de la Propiedad es el óptimo remedio 
para evitar tales penosas consecuencias y proporcionar a los «se­
gundos» la más eficaz garantía: si la primera venta se inscribe, la 
segunda no llegará a realizarse. 

Claro que no puede dejar de pensarse en la posibilidad ( desgra­
ciadamente en nuestros tiempos más aguda, a pesar de estar, pa­
radójicamente, presididos por el signo de la velocidad) de «segun­
dos» involuntariamente rezagados en la inscripción (expedición de 
copias, pago de impuestos, lentitud general oficinesca ... ). Para con­
jurar esos inconvenientes y para asegurar la prioridad desde la fase 
de información y gestación, sin solución de continuidad con el úl­
timo momento de la inscripción; juzgo de gran conveniencia y uti­
lidad qt1e puedan llegar a tener realidad los retoques en los artícu­
los 17 y concordantes de la Ley Hipotecaria, que propugna VILLA-
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RES Picó para hacer posible una especie de fácil y asequible reserva 
de rango o prioridad en favor del «adquisiturus» (REVISTA CRí­
TICA, julio-agosto 1953; mayo 1954). Sin que tampoco fuese ocioso 
prolongar más aún el término de vigencia del asiento de presen­
tación; el cual, a pesar de la posible prórroga del artículo 255 (no 
exenta de molestias y dificultades~«pegas» en lenguaje vulgar­
para los interesados), es de temer que se haya quedado incómoda­
mente corto frente a la inevitable lentitud burocrática. Y ya que 
la hemos mencionado digamos-antes de concluir estas cuartillas­
que nuestros Registros no son inmunes a ella; aprovechemos esta 
ocasión para entonar también nuestro «mea culpa» y preguntar a 
4-quien corresponda» si no habrá llegado el día de ir pensando en 
una técnica de llevar los Registros más mecanizada y ágil, más 
acorde con esta época de los vuelos supersónicos y la astronáutica. 

MANUEL GóMEZ GóMEZ. 

Registrador de la Propiedad 





LEGISLACION 





Crónica legislativa 

SuMARIO: l.-Ley de Reforma Orgánica y adaptación de los Cuerpos de Admi­
nistración de Justicia a la Ley de Funcionarios Civiles del Estado. 2.~Perso­
nal al serv1c10 de la Admimstrac1ón de Justicia. 3.---'Disposiciones por las que 
se ngen. 4.-Competencla en mat€na de personal. 5.--Su selección, formación 
y perfeccionamiento. 6 -Adquisición y .pérdida de la cualidad de funciona· 
rios. 7.--Situaciones administratiVas. B.-Plantillas y .provisión de destinos. 
9.-AsJSt€ncia y segundad social. 10.-Vacaciones, permisos y licencias. 11.-De­
beres e mcompatibllidades. 12.-Régimen disciplmario. 13.---'Derecho.> pasivos. 
14.-Disposiciones transitonas. 15.-DisposiclOnes finales. 

l. El Boletín Oficial del Estado de 19 de marzo publica la Ley 
11,/1966, de 18 de marzo, sobre Reforma Orgánica y Adaptación de 
los Cuerpos de la Administración de Justicia a la Ley de Funcion.a­
rios Civiles del Estado. 

Todas las materias reguladas por la Ley son propias de la Or­
gánica del poder judicial, ya que la preeminente función judicial 
condiciona todas las normas referentes al personal al servicio de 
la Administración de Justicia. 

Tanto la competencia en materia de personal como su selección, 
formación y perfeccionamiento, la adquisición y pérdida de la cua­
lidad de funcionario, la deterll).inación de deberes e incompatibili­
dades, y el régimen disciplinario, forman parte de la Ley Orgánica 
y de ella reciben su reglamentación los inseparables principios rec­
tores. 

La Ley, dictada en cumplimiento de lo dispuesto en la disposi­
ción transitoria 3.a de la Ley de Bases de Funcionarios del Estado, 
constituye, por tanto, una reforma parcial de. las Leyes Orgánicas 
del Poder Judicial, y, en consideración a su importancia, se recogen 
a continuación literalmente muchos preceptos, sin extractarlos 
como es conveniente y habitual en una crónica legislativa. 
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Al principio de la primacía e importancia de la función judicial, 
al cual deben quedar subordinados todos los aspectos instrumenta­
les, se atuvo la- ponencia que formaron los señores ARCINIEGUI, CA­
BANILLAS, GóMEZ DE ARANDA, MUÑOZ ÜONZÁLEZ y VILLEGAS ÜIRÓN, e, 
inspirados en el mismo criterio, actuaron los Procuradores que in­
tervinieron en los debates de la Comisión. 

En consecuencia: se acentuó la independencia del poder judicial, 
ampliando la esfera del autogobierno; se garantizó la inamovi­
lidad de los funcionarios, se limitó y condicionó el carácter dis­
crecional de ciertos actos de la Administración, mediante la ob­
jetivación de las normas que regulan la situación del personal al 
servicio de la Administración de Justicia, reforzándose, además, 
las incompatibilidades y fijando la edad cíe jubilación de acuerdo 
con la necesaria permanencia en su cargo de los componentes de 
los Tribunales colegiados, único modo eficaz de lograr la comunis 
opinio, que constituye una de las más altas misiones de dichos 
órganos de la Administración de Justicia. 

Respecto a la reducción del número de Cuerpos que, con fun­
ción directa, auxiliar o colaboradora, atienden a la Administra­
ción de Justicia, se logró que sólo subsistan doce, como conse­
cuencia de la refundición de más de cuarenta existentes con an­
terioridad. 

También, en c"uanto a la selección y perfeccionamiento del 
personal, se ha extendido el campo de acción de la Escuela Ju­
dicial. 

La Comisión elevó al Gobierno dos importantes mociones: una 
para que se estudie la posibilidad y conveniencia de que sea su­
primida la prohibición del acceso de la mujer a las carreras ju­
dicial y fi~cal, y otra, relativa a las necesidades materiales de la 
Administración de Justicia para que pueda cumplir su función 
de manera adecuada al tiempo actual. 

Los efectos de la nueva Ley en relación con el artículo 291 de 
la Ley Hipotecaria es de suponer que quedarán puntualizados en 
la anunciada Ley de Retribuciones de Funcionarios de la Admi­
nistración de Justicia. 

2. A los efectos de la Ley, son funcionarios al serv1c10 de la 
Administración de Justicia: el personal judicial, los del Ministe-
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rio Fiscal, los del Secretariado de la Administración de Justicia 
y el personal colaborador y auxiliar de la Administración de 
Justicia. 

Es personal judicial: el Presidente del Tribunal Supremo, los 
Magistrados del mismo Alto Tribunal, los miembros de la carrera 
judicial y los Jueces municipales y comarcales. 

Integran el Ministerio Fiscal: el Fiscal del Tribunal Supremo, 
.los miembros de la carrera fiscal y los Fiscales municipales y 
comarcales. 

Integran el Secretariado de la Administración de Justicia: el 
Cuerpo de Secretarios de la Administración de Justicia en sus 
dos ramas de Tribunales y Juzgados de Primera Instancia e Ins­
trucción y los de los Juzgados municipales y comarcales y de los 
de paz de más de cinco mil habitantes. 

Constituye personal colaborador y auxiliar de la Administra­
Ción de Justicia: el Cuerpo Nacional de Médicos Forenses, el per­
sonal del Instituto Nacional de Toxicología, los Cuerpos de Auxi­
liares de la Administración de Justicia y Justicia Municipal y los 
Cuerpos de Agentes de la Administración de Justicia y Justicia 
Municipal. 

El Cuerpo Especial Técnico de Letrados del Ministerio de Jus­
ticia estará equiparado en sueldos y categorías a la carrera judi­
cial y sometido a su mismo régimen de incompatibilidades. 

3. El personal al servicio de la Administración de Justicia se 
regirá por sus disposiciones orgánicas especiales con las modifi­
caciones establecidas en la Ley, y en su defecto, con carácter su­
pletorio por la Ley articulada de Funcionarios Civiles del Estado. 

4. La competencia en materia de personal al servicio de la 
Administración de Justicia se ejercerá por los propios Organos 
judicialés o del Ministerio Fiscal y por los correspondientes a la 
Administración Central en la esfera que a cada uno le sea propia, 
con arreglo a la Ley. 

5. La selección de los aspirantes a ingreso en los Cuerpos de 
funcionarios al servicio de la Administración de Justicia se rea­
lizará mediante convocatoria y práctica de las pruebas selectivas 

9 
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correspondientes. La Escuela judicial es el Organo competente 
para la selección, formación y perfeccionamiento del personal 
que, para integrarse en los citados Cuerpos, deba poseer el titulo 
facultativo superior. 

Corresponderá también a la Escuela la organización de cursos 
de perfeccionamiento de los demás funcionarios que integran la 
Administración de Justicia. 

Los aspirantes a las carreras judicial y fiscal que hayan supe­
rado las pruebas selectivas serán nombrados funcionarios en prác·­
ticas y deberán seguir un curso en la Escuela. Superado éste, 
serán nombrados por orden de calificación definitiva para cubrir 
las vacantes que existan en el Cuerpo y, previo cumplimiento de 
los trámites señalados en la legislación orgánica respectiva ad­
quirirán la condición de funcionarios en propiedad. 

Los aspirantes de los demás Cuerpos que hayan superado las 
pruebas selectivas deberán seguir los cursos que puedan estable­
cerse en la convocatoria. 

El ingreso en el Cuerpo Especial Técnico de Letrados del Mi­
nisterio de Justicia se verificará por un doble turno: el pnmero, 
por oposición llbre entre Licenciados en Derecho; y el segundo, 
mediante concurso selectivo de méritos entre funcionarios de las 
carreras judicial y fiscal. Los que ingresen en este segundo turno 
podrán reintegrarse a su carrera de origen, a petición propia, una 
vez prestados tres años de serviciOs en el Cuerpo de Letrados, 
con.servando los derechos que hayan podido adquirir en el mismo. 

Para el ingreso en el Cuerpo de Secretarios de Juzgados de 
Paz de más de cinco mil habitantes por el turno de oposición 
libre será requisito indispensable hallarse en posesión del titulo 
de bachiller superior. 

Para el ingreso en el Cuerpo de Oficiales de la Administración 
de Justicia, tanto de Tribunales y de Juzgados como de Justicia 
municipal, será requisito indispensable hallarse en posesión del 
titulo de bachiller superior. Sin embargo, el cincuenta por ciento 
de las vacantes que se produzcan en cada uno de estos Cuerpos 
se reservará para su provisión en turno restringido entre Auxi­
liares de la Administración de Justicia y Justicia Municipal, res­
pectivamente, que cuenten con cuatro años de servicios efectivos 
y superen las pruebas selectivas que se establezcan. 
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Para el ingreso en el Cuerpo de Auxiliares de la Administra­
ción de Justicia y Justicia Municipal se exigirá tener cumplida 
la edad de dieciocho años y estar en posesión del titulo de bachi­
ller elemental. El veinticinco por ciento de las vacantes que se 
produzcan en cada uno de estos dos Cuerpos auxiliares se reser­
vará para su provisión en turno restringido entre Agentes de la 
Administración de Justicia y Justicia Municipal, respectivamente, 
que cuenten con cuatro años de servicios efectivos y superen las 
pruebas selectivas que se establezcan. 

Para el ingreso en los Cuerpos de Agente~> de la Administración 
de Justicia y Justicia Municipal se exigirá el certificado de ense­
ñanza primaria. 

6. La cualidad de funcionario se adquiere en la forma que 
determinen las disposiciones orgánicas de los Cuerpos respecti­
vos y se pierde por las causas y en la forma establecida en su 
legislación específica y por renuncia voluntaria al ser aceptada 
por la Administración. 

La condena por delito doloso .implicará siempre la separación 
del servicio de los funcionarios de la Administración de Justicia; 
pero separado, extinguida la responsabilidad penal y civil y can­
celados sus antecentes penales, podrá ser rehabilitado por el Mi­
nistro de Justicia, previo informe de los Consejos Judicial o Fis­
cal, según proceda. 

En el caso de delito culposo, la corrección que pueda impo­
nerse al condenado lo será en vía disciplinaria, a través del ex­
pediente que ha de seguirse, y si fuera de separación, podrá ser 
rehabilitado en la misma forma y con los requisitos que en el caso 
de delito doloso. 

La jubilación se acordará cuando el funcionario alcance la 
edad de sesenta y cinco años en los Cuerpos de Auxiliares y Agen­
tes y setenta en los restantes, incluidos el Cuerpo Nacional de 
Médicos Forenses y el personal del Instituto Nacional de Toxico­
logia. Por excepción, los miembros de las carreras judicial y fis­
cal que hayan alcanzado la categoría de Magistrado podrán con­
tinuar voluntariamente en servicio activo· hasta cumplir los se­
tenta y dos años, y mediante prórrogas anuales, hasta los setenta 
y cinco. 
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Procederá la jubilación voluntaria, a instancia del interesado 
que hubiera cumplido sesenta y cinco años de edad o treinta años 
de servicios efectivos al Estado. Podrá acordarse la jubilación de 
los funcionarios al servicio de la Administración de Justicia me­
diante expediente, iniciado de oficio o a instancia del interesado, 
cuando éste padezca incapacidad permanente para el ejercicio de 
sus funciones. Si se trata de miembros de las carreras judicial, 
fiscal o de Jueces o Fiscale,s municipales, el expediente se trami­
tará conforme a lo prevenido en la Ley Orgánica del poder ju­
dicial, y previo informe de los Consejos judicial o fiscal. El Minis­
terio de Justicia resolverá lo procedente. 

7. Las situaciones administrativas de los funcionarios al ser­
Vicio de la Administración de Justicia se regularán por lo estable­
cido en el texto articulado de funcionanos públicos. En todo caso, 
para el reingreso de los funcionarios de las carreras judicial, fis­
cal y de Jueces y Fiscales Municipales y Comarcales que se hallan 
en situación de excedencia voluntaria se requieren informes de 
los Consejos Judicial o Fiscal. 

8. Las plan tillas orgánicas del personal y número de Salas 
y Secciones de los Tribunales colegiados habrán de ajustarse a 
las necesidades del servicio, por lo cual serán revisadas cada dos 
años, a la vista de los informes de las Salas de Gobierno de las 
Audiencias Territoriales y del Tribunal Supremo. 

La provisión de destinos se ajustará a las formalidades esta­
blecidas en la legislación especial de cada Cuerpo con las siguien­
tes modificaciones: 

Primera. Quedan suprimidas las categorías de entrada, ascen­
so o término de las carreras judicial o fiscal y Cuerpo de Letrados 

·del Ministerio de Justicia. Cuando las disposiciones orgánicas exi­
jan para la provisión de determinados destinos las categorías de 

·entrada, ascenso o término, se entenderán referidas a las únicas 
de Magistrado o Fiscal y Juez o Abogado Fiscal, respectivamente. 
Los miembros de la carrera judicial, para ser nombrados Magis­
. tractos del Tribunal Supremo será preciso que hayan prestaclo, 
como mínimo, diez años de servicio activo en la categoría de Ma-
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gistrado, y no menos de veinte en la carrera. Los miembros de o 

la carrera fiscal, para ser nombrados Fiscal General o Fiscal de 
Audiencia Territorial, deberán haber prestado, cuando menos, 
veinte años de servicio activo en su carrera. Los Magistrados que 
hayan cumplido sesenta años no podrán deducir petición de des-
tino para Juzgados, y los que estuvieren ya destinados en alguno 
de ellos podrán ser trasladados por el Ministerio a Tribunales, 
colegiados si en plazo de un año, a contar del día que cumplan 
esa edad, no solicitaren y obtuvieren otro destino en dichos Tri­
bunales. 

Segunda. Sin perjuicio de las facultades del Gobierno, el Con­
sejo Judicial remitirá anualmente al Ministerio de Justicia rela­
ción de los Magistrados con más de diez años de an tigliedad en 
la categoría que consideren más idóneos para el cargo de Pre­
sidente de la Audiencia Territorial, y de cinco años para Presi-. 
dente de la Audiencia Provincial, expresando los méritos que en. 
ellos concurran y razonando debidamente la inclusión. De igual 
manera formulará el Consejo Fiscal propuesta de los funciona­
rios de dicha carrera que cumplan las condiciones expresadas para 
el cargo de Fiscal de la Audiencia Territorial. 

Tercera. Con la misma periodicidad remitirá el Consejo Ju­
dicial relación de los Magistrados, con más de cinco años de an­
tigüedad en la categoría, que considere idóneos para el desempeño 
de los cargos de Presidente de Sala o Sección de Audiencia Te­
rritorial o Provincial, y, cualquiera que sea su antigüedad, para 
los de Magistrados de la Audiencia de Madrid, Barcelona, Valen­
cia, Sevilla. Zaragoza, Bilbao y Málaga, Jueces de Primera Ins­
tancia e Instrucción de las expresadas capitales y Jueces de Pri­
mera Instancia y Municipales de cualquier población. 

Cuarta. Los Magistrados de Trabajo procedentes de las carre­
ras judicial y fiscal, con más de diez años de servicio activo en 
la jurisdicción de trabajo, y siempre que ostenten más de veinte 
años de an tigi.iedad en sus carreras de origen, podrán ser pro­
movidos a la Sala de lo social del Tribunal Supremo para cubrir 
la tercera parte de las vacantes de la misma. 
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Quinta. En el Cuerpo de Secretarios de la Administración de 
Justicia, rama de Juzgados, se conservarán únicamente las dos 
categorías de Secretarios de Juzgados de Primera Instancia e 
Instrucción, servidos por Jueces, y de Secretarios de Juzgados de 
Primera Instancia e Instrucción, servidos por Magistrados. En la 
rama de Tribunales, las de Secretarios de Audiencias y del Tri­
bunal Supremo. 

Sexta. En la carrera de Jueces municipales y comarcales se 
conservarán únicamente estas dos categorías, y en el Secretaria­
do de Justicia Municipal las de Secretarios de Juzgados comar­
cales y Secretarios de Juzgados de paz de más de cinco mil ha­
bitantes. Las Secretarías de Juzgados Municipales de Madrid y 
Barcelona no podrán ser solicitadas por Secretarios de dicha cla­
se que no se hallen en posesión del título de Licenciado en De­
recho. Asimismo, a los actuales Secretarios de segunda categoría 
adicional que no posean dicho título les será de aplicación la li­
mitación de que sólo podrán concursar Secretarías de poblacio­
nes que no excedan de treinta mil habitantes ni sean capitales 
de provincia. Las Secretarías de Juzgados de paz de menos de 
cinco mil habitantes seguirán sometidas a las disposiciones espe­
ciales que las regulan. 

Séptima. Quedan suprimidas las· categorías de los restantes 
Cuerpos de funcionarios al servicio de la Administración de Jus­
ticia. 

Octava. No podrán autorizarse permutas de destino. 

Novena. Los funcionarios sancionados con traslado forzoso no 
podrán solicitar nuevo destino en el plazo de un año ni otro de 
la misma localidad en que se les impuso la sanción hasta trans­
curridos cinco años. Este último plazo podrá ser reducido o am­
pliado por el Ministerio de Justicia con informe razonado de la 
Inspección Central de Tribunales y previa audiencia del intere­
sado. CUando se trate de funcionarios de las carreras judicial y 

:fiscal y de las de Jueces municipales o comarcales informarán los 
Consejos Judicial y Fiscal. 
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Décima. En tanto no se aumenten las plazas del Secretaria­
do de Tribunales para cubrir las Secretarías de las Fiscalías de 
Audiencias y del Tribunal Supremo, el Ministerio de Justicia, te­
niendo en cuenta las necesidades del servicio, podrá disponer dis­
crecionalmente el destino de aquellos de los funcionarios del 
Cuerpo de la Administración de Justicia, en sus dos ramas, que 
estime oportuno. 

Las plazas reservadas por razón de la situación administrati­
va de los funcionarios, cuando las necesidades del servicio lo 
aconsejen, podrán ser cubiertas, con carácter eventual, por reso­
lución del Ministro de Justicia, previo informe de los Consejos 
Judicial o Fiscal, según el Cuerpo a que pertenezca el funcionario, 
por otro en activo, de la misma carrera, que tuviera categoría su­
ficiente para desempeñar la plaza de que se trate o, en su defec­
to, de la inferior, y, en ambos supuestos, lo hubiera solicitado 
con ese carácter eventual. Los resultados se proveerán, en caso 
necesario, en igual forma, hasta la última categoría, para el que 
será designado el aspirante del Cuerpo respectivo que ocupe el 
primer lugar. Los así nombrados percibirán sus haberes con cargo 
al capítulo de personal y, si en éste no hubiera crédito disponi­
ble, con el señalado expresamente para estos casos. A los aspi­
rantes les será de abono, a todos los efectos, el tiempo de ser­
vicios prestados en esta situación. 

El Ministro de Justicia podrá nombr_ar funcionarios interinos 
o eventuales y contratados, dentro de los créditos globales auto­
rizados a tal fin, para la realización de funciones propias de Ofi­
ciales, Auxiliares o Agentes de la Administración de Justicia, 
siempre que no puedan ser atendidas por funcionarios en pro­
piedad o de plantilla. Los así nombrados estarán sujetos al régi­
men general de los funcionarios de carrera que sea adecuado a 
la naturaleza de su condición; podrán ser separados discrecional­
mente y, en todo caso, cuando la plaza que desempeñen sea cu­
bierta en legal forma. 

9. El Estado facilitará a los funcionarios al serVICIO de la 
Administración de Justicia, a través de una Agrupación mutuo­
benéfica, la adecuada asistencia y seguridad social. Conservando 
su respectiva autonomía económica formarán parte de la citada 
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entidad las mutualidades benéficas de los referidos funcionarios 
actualmente existentes. 

10. Regula la Ley una vacación retribuida anual, licencias por 
enfermedad, permisos hasta quince días o de tres, sin exceder de 
seis en el año, licencias por matrimonio, por embarazo, para rea­
lizar estudios y para asuntos propios. 

11. Los funcionarios al servicio de la Administración de Jus­
ticia deberán cumplir y observar con el máximo celo los deberes 
e incompatibilidades que les impone la legislación especial, sin 
que en ningún caso puedan ejercer cualquier profesión, actividad 
o cargo que impida o menoscabe el estricto cumplimiento de aqué­
llos. Cuando pretendan ejercer cualquier profesión, actividad o 
cargo que no esté expresamente comprendido en las mcompati­
bilidades específicas del Cuerpo a que pertenezcan deberán obte­
ner previa autorización del Ministerio de Justicia, que solicitarán 
por conducto y con informe de sus superiores jerárquicos. 

El personal judicial no podrá act.uar en Tnbunal o Juzgado 
donde ejerzan como Abogado o Procurador algún pariente del 
cuarto grado de consanguinidad o tercero de afinidad. 

12. El régimen disciplinario de los funcionarios al servicio 
de la Administración de Justicia será el establecido en las dis­
posiciones orgánicas respectivas. 

La Ley contiene normas que se observarán en todo caso rela­
tivas a la responsabilidad de los Jefes y de los funcionarios que 
encubran las faltas, al d.eber de los Presidentes de las Audiencias 
y de los titulares de los Juzgados de sancionar de plano las faltas 
leves que cometan los Oficiales, Auxiliares y Agentes, a que que­
dará incurso en falta grave el funcion~rio corregido por tres 
leves; a la pérdida de remuneración, aplicable en todo caso, ade­
más de otras sanciones; a la anotación de las faltas en el expe­
diente personal; a la cancelación de dicha anotación; a la cali­
ficación de nota desfavorable; a una anotación por falta grave o 
muy grave o por tres leves y a la prescripción de las faltas. 

13. Los funcionarios al servicio de la Administración de Jus­
ticia quedarán sometidos al régimen de derechos pasivos que regula 
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la Ley de 4 de mayo de 1965, en las condiciones y con los requi­
sitos que en la misma se establecen. Las referencias que en ellas 
se contienen a preceptos de las leyes de funcionarios de la Ad­
ministración civil y de retribuciones de los mismos se entenderán 
hechas, en sus respectivos casos, a las concordantes de la Ley que 
se examina y de la de retribuciones de funcionarios de la Admi­
nistración de Justicia. 

Lo establecido en la cuarta disposición transitoria de la Ley 
de 4 de mayo de 1965 será de aplicación a los funcionarios que 
hayan ingresado en la Administración de Justicia por razón de 
su procedencia de Cuerpos o Institutos militares en cualquier 
turno u oposición legalmente establecidos. 

14. La Ley contiene nueve disposiciones transitorias relati­
vas a los Magistrados que hayan ingresado por turno de oposición 
en la jurisdicción contencioso-administrativa, a las Escuelas Téc­
nicas y Auxiliares de los Cuerpos Administrativos de los Tribu­
nales, a los antiguos Oficiales de Sala del Tribunal Supremo y 
Audiencias y a los procedentes del extinguido Cuerpo de Oficiales 
de los Tribunales de lo Contencioso-administrativo y al personal 
técnico y auxiliar administrativo del Instituto Nacional de Toxi­
cología, al personal auxiliar de los Institutos Anatómico-Forense, 
Clínicos, Médico-Forense, Mutualidad Benéfica de la Justicia Mu­
nicipal, al personal subalterno, a la provisión de plazas de Oficia­
les de la Administración de Justicia y Justicia Municipal que va­
quen antes de 1 de enero de 1970, a las convocatorias de proveer 
vacantes en los Cuerpos auxiliares que se anuncien antes de 1 de 
enero de 1970, a los funcionarios que hayan cumplido la edad de 
jubilación a la entrada en vigor de la Ley que están retribuidos 
en forma arancelaria, a la opción concedida a los funcionarios 
al servicio de la Administración de Justicia que hubieren ingre­
sado en el Cuerpo o Escala correspondiente, con anterioridad al 
primero de enero de 1965 para poder jubilarse por edad, según la 
fijada por la legislación anterior o la señalada por la Ley, y la 
formación de nuevos escalafones de los funcionarios actuales, 
como consecuencia de la supresión de categorías. 

15. Por las disposiciones finales se deroga la Ley reguladora 
de la .Escuela judicial, se autoriza al Ministerio de Justicia para 
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someter los proyectos de decretos orgánicos que procedan y se 
ordena que la Ley empezará a regir a los veinte días de su publi­
cación en el Boletin Oficial del Estado, a excepción de lo dis­
puesto en los artículos 18, 21, 27, 30 y 36 de las disposiciones tran­
sitorias 2.•, 3.•, 4.•, 5.•, 7.•, 8.• y 9.•, que entrará en vigor al mismo 
tiempo que la Ley de Retribuciones de los Funcionarios al servi­
cio de la Administración de Justicia. No obstante, podrá el Go­
bierno revisar parcialmente las plantillas y prescindir de l~s pre­
ceptos orgánicos que exijan categoría de entrada, ascenso o tér­
mino en las carreras judicial o fiscal para servir determinados 
puestos. 

FRI\NCISCO DE COSSÍO Y CORRAL. 



DICTAMENES 
y 

CUESTIONES ACTUALES 





Arrendamiento transaccional integrado 

por arbitrador y firma en blanco 

ANTECEDENTES 

' 
l. Don F. R. es arrendatario de la totalidad de un edificio 

.señalado con los números 5 y 8 de las caiies de P. y de P. S. de la 
-ciudad de V. 

El mencionado arrendamiento se concertó mediante documen­
tos de fecha 12 y 31 de mayo de 1955. 

La merced arrendaticia consistía, a principios del presente año, 
·en la cantidad de dieciséis mil quinientas pesetas mensuales, de 
las que mil quinientas correspondían al incremento autorizado 
por el Decreto de 6 de septiembre de 1961. 

II. Los arrendadores, doña P. F. B. y sus hijos-herederos to­
·dos del señor G. E.-promovieron ante el Juzgado de Primera Ins­
tancia número 1 de V. juicio especial de la Ley de Arrendamientos 
Urbanos contra don F. R., ejercitando una pretensión de resolu­
ción del contrato de arrendamiento de la casa por supuesta rea­
lización por el arrendatario de obras modificativas de la confi­
guración del edificio. 

III. Hallándose en curso de tramitación el referido litigio, 
realizaron los litigantes diversas gestiones a fin de llegar a un 
acuerdo transaccional, bien mediante compra del edificio por el 
arrendatario o bien mediante el abandono de la cosa arrendada 
a cambio de un precio, sin que ninguna de estas negociaciones 
llegara a plasmar en un acuerdo definitivo. 
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Asi las cosas, encontrándose el pleito ya en trámite de propo­
sición de prueba, medió entre los litigantes don E. R., con el fin 
de avenirlos y tratar de poner fin a las diferencias que entre ellos 
existían. 

Ambas partes dirigieron al señor R. sendas cartas con fechas 
11 y 16 de abril, respectivamente, en las que don F. R. dió al se­
ñor R. 4:Un voto de confianza, para llevar a buen término las 
conversaciones que venía sosteniendo con los propietarios, y 
doña P. F. B. le indicó que aceptaba su 4:decisión en la resolución 
de los problemas con don F. R.,. 

IV. Con fecha 25 de mayo de 1963, doña P. F. B., en su propio 
nombre y derecho y en representación de sus hijos, por una par­
te, y por otra don F. R. aparecen otorgando un nuevo contrato 
de arrendamiento que se reflejó en un documento privado exten­
dido en aquella fecha y firmado por ambos contratantes. 

Las estipulaciones, que constituyen el contenido de dicho con­
trato, son las siguientes: 

Primera.-La duración del contrato de arrendamiento 
se fija en quince años, prorrogándose a su terminación 
en la forma prevista en la Ley de Arrendamientos Urba­
nos vi gen tes. 

Segunda.-!) La renta será de cuarenta y cinco mil 
pesetas mensuales y será efectiva en el domicilio del arren­
dador por meses vencidos y del día 1 al 5, a partir del 
próximo mes de julio del año en curso. 

2) La repercusión contributiva que implica la renta 
que acaba de estipularse a partir del tope de dieciséis mil 
quinientas pesetas, la asumirán por mitad e iguales partes 
arrendadores y arrendatarios. O sea, hasta dieciséis mil 
quinientas pesetas es de cargo de los arrendadores. 

3) La renta que se ha fijado permanecerá inaltera­
ble hasta el año 1969, en el cual será revisada con suje­
ción al precio fijado para el quintal métrico de trigo a efec­
tos de «pago de renta,. Para la aplicación de este módulo 
se equipara la renta fijada en este contrato con el valor 
señalado al quintal métrico de trigo al primero de julio 
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de 1966. Ante el supuesto de que desapareciese en el fu­
turo la constancia oficial del valor trigo, a efectos de 
cpago de rentas», el módulo de corrección se tomará se­
guidamente sobre la base trigo, pero sobre valor de ctrigo 
libre», computándose, por tanto, las variaciones de tal 
mercancía sobre el valor del «candeal fino, tipo Aragón» 
y similares de peso especifico de 77 kgs. por hectólitro y 12 
por 100 de humedad, cuyo precio en el mercado libre 
podrá acreditarse si fuera preciso por certificaciones de la 
Alcaldía, conforme al artículo 1.406 de la Ley de Enjui­
ciamiento civil, o en su defecto por certificación de la 
Jefatura Agronómica. 

Para la aplicación de este nuevo módulo que se pre­
vé en el caso de desaparecer el anterior, el punto de 
arranque de las próximas variaciones se fijará equipa­
rando la renta del día en el momento de desaparecer el 
módulo anterior, con la cotización en esa misma fecha 
del nuevo módulo que se señala. 

A partir de dicho año de 1969 será revisada periódi­
camente con arreglo a igual módulo cada tres años. 

4) Si la aplicación del módulo motivase discrepancias 
respecto a su cuantía, los contratantes se comprometen 
expresamente a aceptar el laudo que sobre ello dicte 
don E. R., por fallecimiento o imposibilidad física de éste 
don A. R. Y para el caso de que no hubiese dejado perso­
na facultada para tal menester, dictará el laudo la per­
sona que a la sazón ostente la condición de Presidente de 
la Cámara de Comercio, Industria y Navegación de V. 

5) Todos los incrementos de renta que en lo sucesivo 
pueda autorizar el legislador quedarán absorbidos por la 
renta que se ha señalado. Sin embargo, si el arrendatario 
negase la cuantía de aquella renta y las revisiones perió­
dicas estipuladas, los arrendadores podrán optar entre 
las reclamaciones y efectividad de las mismas o tener por 
inexistente la renuncia a los incrementos legales de ren­
ta, reclamando en cambio cuantos leg~slativamente se 
hallen regulados o en lo sucesivo se decreten. 



416 ARRENDAMIENTO TRANSACCIONAL ... 

Tercera.-El arrendatario queda expresamente facul­
tado para poder ejercer en todo tiempo, <<sine die», en el 
edificio del caso: 

1) Todas las obras que estime pertinentes. 

2) Fijación en las fachadas de cualquier anuncio o 
rótulo comercial: 

La autorización para obras tendrá las únicas limita­
ciones siguientes: 

a) No podrá el arrendatario elevar ningún piso al 
edificio ni crear nuevos sótanos. 

b) No podrán afectar las obras de la estructura de 
piedra de las fachadas de P. y P. S.; pero se entiende no 
le afectan cuando signifique el necesario enlace de las 
obras interiores con ellas, en cuanto tengan que realizar 
los apoyos consiguientes. 

e) No podrá en modo alguno debilitar la naturaleza 
y resistencia de los materiales empleados en la edifi­
cación. 

d) No podrá realizar tampoco aquellas obras que im­
pliquen dedicar el edificio a una actividad mercantil dis­
tinta a la desarrollada en los Grandes Almacenes, por 
ejemplo: «Galerías Preciados» y «El Corte Inglés» de 
Madrid. 

e) Todas las obras quedarán en beneficio del edificio 
-salvo las que afecten a las instalaciones y escaparates, 
propiedad del arrendatario-, sin que los arrendadores 
tengan que abonar indemnización alguna por ello. 

La autorización concedida al arrendatario para la rea­
lización de obras por tiempo ilimitado queda supeditada 
al riguroso cumplimiento por su parte de los .siguientes 
requisitos: 

a) Que el arrendatario abone en todo momento la 
renta ahora pactada, con los incrementos que se estipu­
laron en la cláusula precedente, ya que éstas se estiman 
más que como tales elevaciones, contraprestación para la 
autorización para las obras. 
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b) Que cuando el inquilino se determine a realizar 
.algunas obras se lo comunique por escrito a los propie­
tarios, con la anticipación mínima de un mes, adjuntán­
dole el plano y proyecto de las mismas, a fin de que éstos 
sepan siempre la situación del inmueble. Esta notificación 
de las obras se entiende que no es para recabar permiso 
de los propietarios, sino tan sólo a efectos puramente in­
formativos. 

e) Si se diera el evento de que por el arrendatario 
.se llegase a negar la cuantía de la renta y sus incremen­
tos en orden a estos últimos en cuanto hayan sido fija­
dos por el árbitro en el supuesto del apartado 4 de la 
cláusula segunda, la parte arrendadora podrá optar en­
tre la reclamación de su efectividad o exigir que las obras 
·que el arrendatario haya realizado las retire, dejando el 
edificio en el estado y situación primitivos, extinguiéndose 
a la vez la facultad para realizar obras ulteriores. 

Cuarta.-Todas las obras realizadas hasta la fecha de 
este documento por el arrendatario, señor F. R., y que no 
han sido autorizadas expresamente con anterioridad, que­
dan convalidadas, quedando en beneficio del inmueble, 
excepto las que se hayan efectuado en las instalaciones y 
escaparates propiedad del arrendatario. Ello siempre que 
el arrendatario no discuta la efectividad de lo pactado 
en el apartado a) de la cláusula precedente. 

Quinta.-Queda sin efecto todo lo pactado en los con­
tratos de 12 y 31 de mayo de 1955 en todo lo que contra­
diga lo aquí convenido, y en vigor en lo demás. 

El referido contrato fué elaborado sustancialmente por los 
propios litigantes, en presencia del señor R. y con su asistencia. 
Por invitación del dicho señor R. hubieron de firmarlo, dando 
plena conformidad a su contenido. El documento se encontraba 
plenamente redactado, con excepción de algunos extremos que se 
dejaron en blanco, a fin de que fueran posteriormente integrados 
por el mencionado señor R. Los extremos que las partes dejaron 
en blanco en el documento de 25 de mayo de 1963 y que fueron 

lO 
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con posterioridad suplidos por don E. R., son los siguientes; el 
plazo de duración del contrato, que se fijó en quince años; la 
renta, que se fijó en cuarenta y cinco mil pesetas mensuales; el 
momento a partir del cual comenzaría la vigencia de dicha renta, 
que se fijó en el mes de julio del año en curso; y el momento 
hasta el cual permanecería inalterable la renta establecida, que 
se fijó en el año 1969. 

V. No satisfizo el mencionado contrato de 25 de mayo de 1963 
las aspiraciones de los litigantes. Sin embargo, doña P. F. B. y 
sus hijos, tras alg.una inicial vacilación, se avinieron a acatarlo 
y a cumplirlo, haciendo de esta manera honor a la palabra que 
habían dado. 

En virtud de ello, doña P. F. B. requirió notarialmente, con fe­
cha 2 de agosto de 1963, a don F. R. para que se aviniera a pagar, 
como renta del edificio, la cantidad escriturada en el documento 
transaccional que habían suscrito ambas partes con fecha 25 de 
mayo de 1963, con la intervención de don E. R. 

Don F. R. contestó al mencionado requerimiento el siguiente 
día, 8 de agosto, haciendo constar: 

Que no se aviene a pagar a doña P. F. B. la cantidad 
que ésta le ha reclamado en concepto de renta del edifi­
cio número 5 de la calle de P., de esta ciudad, mediante el 
requerimiento notarial al que contesta, porque no es via­
ble la pretensión del caso. al ser radicalmente nulo y, por 
tanto, jurídicamente ineficaz el documento de fecha 26 
de mayo último, supuesto fundamento de la misma y pro­
ducto de la decisión arbitral de don E. R. 

La nulidad del prenombrado documento deriva del he­
cho de que pactos esenciales del mismo, cual el de la ren­
ta peticionada-entre otros-, se hallaban en blanco cuan­
do fué firmado por aquélla y el aqui compareciente, sien­
do adicionados posteriormente por el citado árbitro, sin 
que haya sido aceptado ni expresa ni tácitamente por el 
aquí compareciente. 

En consecuencia, está fuera de toda duda que el docu­
mento enjuiciado no entraña una transacción entre los 
firmantes del mismo, cual afirma la requirente. 
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Aprovecha esta ocasión para reiterarle a la señora F. B. 
su derecho de abonarle la renta que viene percibiendo del 
mencionado edificio, por ser legalmente la procedente. 

Por su parte, don F. R., con fecha 21 de agosto de 1963 y por 
conducto de un Notario requirió a doña P. F.B para que efectuara 
las sigui en tes manifestaciones: 

a) Cómo es cierto que don E. R. se brindó para resol­
ver como árbitro un litigio que sostenía la requerida y sus 
hijos con don F. R. ante el Juzgado de Primera Instancia 
Decano de esta ciudad, sobre resolución del contrato de 
arrendamiento del local de negocio denominado «Almace­
nes el P.l), sito en la calle de P., 5, en esta ciudad, por eje­
cución de obras supuestamente no autorizadas. 

b) Cómo es cierto que don F. R., actuando en tal con­
dición, plasmó su decisión en el documento de fecha 25 de 
mayo de 1963 y en otros complementarios. 

e) Cómo es cierto que el árbitro, don E. R., exigió a la 
sefiora F. firmasen el documento de fecha 25 de mayo 
de 1963, sin previo conocimiento de su contenido, con la 
promesa de que sería roto por él si cualquiera de los fir­
mantes se sentía perjudicado por su decisión. 

d) Cómo es cierto que, en efecto, la requerida seño­
ra F., así como también el señ.or R., ha firmado el docu­
mento del caso sin conocimiento de su contenido, hallán­
dose en blanco las expresiones «quince», «cuarenta y cinco 
mil», «julio» y «mil novecientos sesenta y nueve»-las dos 
primeras en la cláusula primera y la tercera y cuarta en 
los apartados 1) y 3) de la segunda-, las cuales han sido 
puestas por el árbitro don E. R. después de haber firmado 
las partes el aludido documento, informándole verbalmen­
te de su contenido a la requerida a los tres días de haberlo 
firmado. 

f) Cómo es cierto que no obstante haber fumado el 
aludido documento el 25 de mayo de 1963 no le fué entre­
gado el mismo por el señor R. hasta el 17 de julio de igual 
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año, aprovechando éste tal lapso de tiempo para persuadir 
a la requerida y al señor R. de que debían de aceptar su 
decisión para no tener así que romper el documento del 
caso, cual había prometido. 

Al expresado requerimiento de don F. R., doña P. F. B. contestó 
el siguiente día 22 de agosto lo siguiente: 

1 • 

Al apartado a), la requerida sólo sabe al respecto que 
cuando tenía en trámite la demanda contra el requirente, 
por obras inconsentidas, fué invitada por don E. R. a que 
entablase por mediación del último conversaciones de ave­
niencia con aquél, desconociendo de quién haya partido 
la invitación para tal mediación. Y que la señora requerida 
se prestó a dichas gestiones de aveniencia teniendo, sobre 
todo, en cuenta el prestigio profesional-mercantil de dicho 
señor E. R., y que éste le anunció que el señor F. R. estaba 
dispuesto a pasar por los consejos que él formulase para 
cada una de las diferencias concretas, luego de examinar 
las razones de una y otra parte. 

Al apartado b): Que la pregunta que tiene trata de 
ocultar que el documento a que se refiere precedió la in­
vitación del señor R. a ambas partes, para que le firmasen, 
sendas cartas reconociendo que ambas habrían de pasar 
por aquellas soluciones concretas que él propusiese para 
las diferencias que les enfrentaban, cartas que, en efecto, 
suscribieron y entregaron al señor R., así la señora contes­
tante como el requirenté. 

A los apartados e) y d): Que resulta falso, de toda fal­
sedad, que cuando requirente y contestante aceptaron por 
anticipado las soluciones del señor R. lo hayan hecho con­
dicionadamente a que el contrato que habría de recogerlas 
habría de ser roto por él «Si cualquiera de los firmantes se 
sen tía perjudicado,. 

Ni ocurrieron así las cosas ni ello tendría el menor sen­
tido. No lo tendría que las partes hiciesen manifestaciones 
de voluntad de querer unas soluciones y, a la vez, de no 
quererlas. 
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Lo que, en cambio, ocurrió llanamente es que las partes 
suscribieron ante el señor R. el contrato fechado el 25 de 
mayo del año en curso, con pleno conocimiento de su con­
tenido, salvo algunas cfiras en blanco que el señor R. ha­
bía de cubrir en virtud de la doble encomienda que se deja 
aludida. 

No tiene inconveniente en manifestarlo así la contes­
tante, consciente de que con ello asume las consecuencias 
de la realidad, pese a que tal extremo pudiera haberse ocul­
tado como acaecido en las confidenciales relaciones en que 
todo ha cursado. Pero es ese camino de la realidad el único 
que se acomoda al temperamento de la que contesta e in­
teresa para superar cualquier intento de adulteración de 
viraje hacia la superchería. 

Lo que uno y otro, don F. y la señora requerida han 
querido y realizado con su doble otorgamiento fué un nue:.. 
vo contrato arrendaticio. 

Si las cifras que, por aquella vía, llegaron a.concretarse 
causaron insatisfacción a una y otra parte, hasta el pun­
to, por lo que hace a la señora contestante, que ella y sus 
hijos, al hallarlas imprevistamente bajas, se propusieron, 
al pronto, examinar los procedentes medios impugnativos; 
si ello fué así, no es menos cierto que los últimos hubieron 
de ceder resignadamente ante las consideraciones de que, 
en primer lugar, aquella actitud habría de entrañar un 
innoble desacato para quien, como el señor R., generosa­
mente, y «sin comerlo ni beberlo», había puesto sus fati­
gas al servicio de la buena obra avenidora; y, en segundo_ 
lugar, pues que a la familia arrendadora no le pareció 
aceptable el entredicho que, en otro caso, habría de di­
manar contra la misma, al atribuírsele, con razón, la bas­
tardía de que por anticipado asumía un limitado margen 
de azar, también afectante a quien con ella se relaciona­
ba, para maquinar después la burla de lo resultante, si 
lo estimaba no acomodado a su particular conveniencia.! 
Estimó dicha familia que los jugadores de ventaja nunca 
merecieron la social estimación. Ello aparte de que la re­
ferida familia no halló motivo legal alguno para la im-
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pugnación de un contrato que había merecido tan cons­
ciente otorgamiento. 

Al apartado último: Que al requirente le consta que 
tanto él como el señor R. se hallaron a usen tes, en Barce­
lona, por motivos de negocios, durante las fechas que si­
guieron a la elaboración del contrato, por lo que hubo de 
retardarse la entrega del mismo, que se produjo tan pron­
to la representación de la señora requerida encareció al 
sefí.or R. la necesidad de que no demorase tal entrega. 

CONSULTA 

El Letrado don R. G. P., como abogado de los señores herederos 
de G. E., ha solicitado el parecer del Letrado que suscribe, en re­
lación con los siguientes extremos: 

1. 0 Si los herederos de G. E. pueden optar entre proseguir el 
juicio sobre resolución del contrato de arrendamiento, que en la 
actualidad se encuentra sólo suspendido en virtud de una petición 
conjunta de ambas partes, e iniciar un nuevo juicio declarativo 
pidiendo que se considere váÍido el contrato de 25 de mayo 
de 1963 y se condene a don F. R. a cumplirlo. 

2.0 Si cabe hacer compatible este último juicio con el de 
desahucio, mediante la utilización de alguna reserva de derechos, 
cautela o figura semejante. 

El Letrado que suscribe, tras haber estudiado atenta y dete­
nidamente los antecedentes que le han sido facilitados y la con­
sulta que se le ha hecho, formula el siguiente 

DICTAMEN 

La consulta planteada ofrece un panorama muy complejo y 

suscita una serie muy abundante de cuestiones que presentan, 
por una parte, un interés extraordinario y por otra una gran di­
ficultad en su tratamiento jurídico. Parece conveniente, por ello, 
ordenar previamente la materia objeto de estudio sometiéndola 
de alguna manera a sistema. 
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l.-LA NATURALEZA JURÍDICA DEL CONTRATO DE 25 DE MAYO DE 1963. 

El primer problema que es necesario afrontar, con el fin de 
dejar sentada la primera de las premisas que deben conducirnos 
a la solución de la cuestión que ha sido planteada en la consulta, 
es el relativo a la naturaleza jurídica que reviste o la calificación 
jurídica que merece el contrato celebrado el día 25 de mayo del 
presente año entre don F. R., de una parte, y doña P. F. B., de 
otra, actuando esta última en su propio nombre y derecho y como 
representante de sus hijos. 

El problema de la naturaleza jurídica del contrato de 25 de 
mayo de 1963 puede, a su vez, ser examinado desde dos ángulos 
o perspectivas distintas, cada una de las cuales suministra. por 
decirlo así, una pieza esencial para consideración de conjunto. El 
primero de dichos ángulos es el que se refiere a la función o al 
carácter de la intervención de don E. R. en las negociaciones pre­
vias a la celebración de dicho contrato, en el otorgamiento del 
mismo y en su posterior integración. La segtJ.nda perspectiva que 
es menester contemplar para decidir la naturaleza y la califica­
ción del tantas veces mencionado contrato es su interno conte­
nido, esto es, el Esquema contractual de derechos y obligaciones 
que en virtud de semejante negocio jurídico asumieron las partes 
que lo celebraron. Cada uno de estos dos extremos-carácter de 
la intervención de don E. R., interno contenido del negocio-me­
rece un estudio atento y separado. 

A) El carácter de la intervención de don E. R. en el otor­
gamiento e integración del contrato de 25 de mayo 
de 1963. 

Es la cuestión más saliente de cuantas plantea la consulta que 
estamos intentando resolver y quizá también el punto medular 
o la clave de todo el enigma. Sobre este punto existe, además, al 
parecer, alguna confusión inicial entre las partes, que conviene 
desde ahora desvanecer. El calificativo que con más frecuencia 
se ha dado en este asunto--singularmente por parte del se-
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flor R. R.-al señor R. E. ha sido el de «árbitro» y, consiguiente­
mente, su intervención ha sido denominada como arbitraje. Con­
vendrá, por ello, que este punto sea la primera etapa de nuestro· 
estudio. 

a) La intervención de don E. R. como arbitraje.-Crítica de· 
este punto de vista.-<<Prima facie>>, la actividad que el señor R. E. 
ha desplegado en el asunto que nos ocupa parece revestir todos. 
los caracteres necesarios para ser consideradas como un autén­
tico arbitraje. Se trata de un tercero a quien las partes han en­
cargado que dirima un conflicto pendiente entre ellas, acatando· 
previamente su decisión. En estos términos, o en otros muy pa­
recidos, definen el arbitraje tanto el artículo 1.820 del Código· 
civil como el artículo 1.0 de la Ley de Arbitrajes de Derecho Pri­
vado de 22 de diciembre de 1953. La calificación de la actuación. 
del señor R. E. como arbitraje acarrearía, sin embargo, graves 
consecuencias porque, de ser verdadero arbitraje, habría efecti­
vamente que declararlo nulo. Esta nulidad provendría de dos ór­
denes o tipos de causas. En primer lugar, el arbitraje, para ser 
válido, necesita reunir una serie de presupuestos que son seña­
ladamente de tipo formal: el otorgamiento de un contrato de 
compromiso solemnemente realizado por medio de escritura pú­
blica en que se llenen los requisitos establecidos por la Ley, como 
son la concreta determinación de la controversia que debe ser 
decidida, el plazo para emitir la decisión, etc.; la emisión por el 
árbitro de un laudo o sentencia arbitral, que debe cumplir tam­
bién una serie de formalidades previamente establecidas en la 
Ley, etc. Como ninguno de estos requisitos, ni ninguna de estas 
formalidades ha sido cumplido en el presente caso, nos encontra­
ríamos en presencia de lo que la doctrina denomina usualmente 
un arbitraje irregular o un arbitraje irritual, informal o libre, que 
unánimemente se considera, prescindiendo por ahora de mati­
zaciones que no son del caso, como un negocio carente de efica­
cia, o por lo menos carente de la eficacia que la Ley asigna al 
arbitraje. 

La segunda de las razones que conduciría a la nulidad de lo 
actuado, en el caso de que la actividad de don E. R. se considerara 
como un auténtico arbitraje, es la doctrina mantenida por la ju-
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risprudencia de nuestro Tribunal Supremo, conforme a la cual 
los litigios derivados de los contratos de arrendamientos urbanos 
por ser cuestiones de orden público, no pueden ser sometidas al 
juicio de árbitros o de amigables componedores. Tal doctrina es. 
a juicio del Letrado que suscribe, enteramente errónea e insoste­
nible en términos de una sana hermenéutica jurídica. Sin em­
bargo, parece doctrina que el Tribunal Supremo ha consagrado 
ya y que por ello se encuentra vigente, como tal doctrina juris­
prudencia!, en el momento en que estas líneas se redactan. 

La calificación de la actuación de don E. R. en las negociacio­
nes preliminares, en el otorgamiento y en la integración del con­
trato de 25 de mayo de 1963 como un auténtico arbitraje conduce. 
pues, a unas consecuencias cuya gravedad no puede desconocerse. 
Por esta razón es menester tomar de frente tal cuestión y pre­
guntarse decididamente si fué o no un auténtico arbitraje lo que 
el señor R. E. efectuó al mediar entre don F. R. y los herederos 
de G. E. El Letrado que suscribe anticipa desde ahora que su 
opinión en torno a la cuestión que ha quedado planteada es ra­
dicalmente negativa. Lo que don E. R. efectuó no fué, ni puede 
llamarse, en rigor, arbitraje. 

Una afirmación tan rotunda como la que en las líneas ante­
riores se acaba de hacer tiene que poseer un fundamento muy 
sólido, que es éste: el auténtico arbitraje, en sentido técnico ju­
rídico, presupone que entre las partes preexiste un litigio y que 
el árbitro decide y se pronuncia precisamente sobre ese litigio 
preexistente. Aunque en nuestros textos legales-Código civil, Ley 
de Enjuiciamiento civil. Ley de Arbitrajes de Derecho Privado, 
etcétera-se habla, en unos términos muy vagos e inconcretos, de 
«Conflicto», de «contienda» o de «controversia», para aludir a la 
materia sobre la que incide la actividad dirimente de un árbitro, 
nuestra doctrina científica ha puesto de relieve con una gran 
agudeza que lo que el árbitro decide en puridad es un litigio y 
que el litigio se diferencia netamente de los simples conflictos de 
intereses, a los que se ha llamado también controversias en sen­
tido económico. La mencionada diferencia consiste en esto: en 
que en el litigio las partes no sólo tienen intereses encontrados. 
sino que, además, cada una de ellas aspira, mediante la formula­
ción de las correspondientes pretensiones, a la tutela jurídica de 
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su particular interés y discrepa, por último, sobre esta tutela 
jurídica en si misma considerada. Con otras palabras: en el liti­
gio no hay sólo un conflicto de intereses, sino también un con­
flicto sobre la tutela jurídica. 

Pues bien, a un árbitro, que por definición es un juez privado, 
sólo pueden someterse litigios, porque sólo los litigios constituyen 
el tema del proceso. De la misma manera que un desnudo con­
flicto de intereses no puede llevarse ante un Juez ordinario, tam­
poco puede llevarse ante un árbitro. Y si las partes llaman a un 
tercero para que dirima entre ellas sus diferentes puntos de vista, 
este tercero no es un árbitro en sentido técnico-jurídico riguroso. 
Cuando un vendedor, interesado en desprenderse de una cosa, y 
un comprador, interesado en adquirirla, entran en conflicto en 
torno a la formación del precio de la venta, es evidente que nin­
guno de ellos podría pretender llevar este conflicto ante un juez 
ordinario para que lo resolviera. El juez les diría que él resuelve 
litigios o pleitos pero no puras controversias económicas. Por la 
misma razón, tampoco puede llevarse ante un árbitro un conflicto 
semejante. Y si las partes llaman a un tercero para que resuelva 
la cuestión, este tercero que determina el precio de la compra­
venta ( «venditio quanti Titius rem aestimaverit») no es, ni puede 
ser un verdadero árbitro en sentido técnico jurídico. 

Para que exista un arbitraje verdadero, hemos dicho líneas 
arriba, es menester que preexista un litigio entre las partes y que 
el árbitro decida y se pronuncie precisamente sobre este litigio 
preexistente. Pues bien, una de las circunstancias más llamati­
vas y salientes del asunto que se examina y que, a juicio del 
Letrado que suscribe, se encuentra llena de un hondo significado, 
es que en nuestro caso el litigio preexistía, pero el llamado «árbi­
tro» no lo ha decidido ni se ha pronunciado sobre él. El litigio pre­
existía: era el pleito pendiente en el Juzgado de Primera Instan­
cia Decano de los de la ciudad de V. sobre resolución del contrato 
de arrendamiento del edificio a causa de haberse realizado por el 
arrendatario obras que han alterado su configuración y que no 
han sido consentidas ni autorizadas por el arrendador. Este litigio 
se encuentra hoy intacto. La actuación del llamado «árbitro» ni 
siquiera lo ha rozado. Desde luego, es evidente que no se ha pro­
nunciado sobre semejante cuestión y que no la ha decidido. 
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La actividad conciliadora de don E. R. se orientó por un camino 
completamente distinto. Soslayando el litigio, dejándolo a un lado 
y haciendo abstracción de él penetró hasta la médula de la con­
troversia económica que en el fondo del mismo subyacía. Esta con­
troversia económica consistía en el reajuste de la relación de arren­
damiento mediante la celebración de un nuevo contrato. Y es pre­
cisamente sobre este punto sobre el que se ha proyectado y sobre 
el que ha incidido la llamada actividad arbitral del señor R. E. Ha 
convencido a las partes para que otorguen un nuevo contrato de 
arrendamiento, en el cual determinados extremos del contrato 
-precio, plazo de duración, etc.-han sido sometidos a su decisión. 
Mas si esto es así-y sobre ello no cabe, según hemos visto, ninguna 
duda-resulta evidente que no ha existido un verdadero arbitraje 
en el genuino sentido técnico jurídico de esta expresión, sino una 
actividad que posee una naturaleza claramente distinta. Cuál sea 
esta naturaleza es asunto que bien merece un tratamiento aparte. 

b) La intervención de don E. R. como mediación y como arbitrio 
de un tercero. Fundamer.to de este punto de vista.-A nuestro jui­
cio, en la actividad conciliadora del señor R. E. hay que distingUir 
dos etapas o momentos que parecen claramente distintos: uno, el 
anterior a la firma del documento de 25 de mayo de 1963, y otro, 
el posterior a dicha fecha. En el primer momento, es decir, antes 
de la firma del documento de 25 de mayo, parece claro que el se­
fior R. E. se ha limitado a interponer entre las partes sus buenos 
oficios, tratando de convencer a los contendientes de que lo que 
debían hacer para poner fin a la contienda era otorgar un nuevo 
contrato de arrendamiento, sometiendo con él al necesario reajus­
te la relación arrendaticia anterior. A una actividad de esta natu­
raleza parece que le conviene en rigor el nombre técnico de «me­
diación», pues mediador es, efectivamente, quien se interpone 
entre las partes desplegando los actos necesarios para que éstas 
lleguen a celebrar por sí mismas un determinado contrato. En 
nuestro caso es palmario que el contrato de 25 de mayo de 1963 
tué firmado libre y personalmente por las partes, si bien merced 
a las gestiones en tal sentido realizadas por el señor R., quien, has­
ta aqui, ha sido únicamente, como hemos dicho, un puro mediador. 

La cosa cambia por completo de cariz una vez suscrito el repe-
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tido documento, pues acontece que en él quedan en blanco algunos: 
extremos de notoria importancia en orden al contenido del contrato· 
celebrado, como son el precio del arrendamiento, la fecha de su 
entrada en vigor, la duración del contrato y la fecha hasta la cual 
la merced arrendaticia se mantendría absolutamente inalterable. 
El señor R. E. asume entonces la función de integrar dicho con­
trato, determinando y concretando los extremos que las partes han 
dejado en blanco, lo que efectúa, señalando como precio del arren­
damiento la cantidad de cuarenta y cinco mil pesetas mensuales,. 
como fecha de su puesta en vigor el mes de julio de 1963, como· 
duración del contrato la de quince años y como fecha hasta la 
cual el precio se mantendría absolutamente inalterable el año 1969. 

Tal actividad reviste todas las características de lo que la doc­
trina ha denominado «arbitrio de un tercero~ como actividad com­
pletamente distinta del arbitraje en genuino sentido técnico jurí­
dico. Que la determinación del precio de una compraventa o de 
un arrendamiento es hipótesis distinta del verdadero arbitraje es 
algo que en toda la tradición jurídica europea aparece reiterada­
mente y sin discusión alguna. El ejemplo más antiguo es ya ci­
tado, el de la «Venditio quanti Tltius rem aestimaverit», que his­
tóricamente se presenta en un texto de las «<nstituciones~ de Gayo 
(III, 140) y que en nuestro actual Derecho positivo recoge el ar­
tículo 1.447 del Código civil. La misma regla se aplicó siempre por 
extensión al arrendamiento. 

Tampoco ofrece duda alguna la posibilidad de construir en 
nuestro Derecho positivo una figura de carácter general para dar 
cabida a todas estas hipótesis, en las cuales las partes de un con­
trato se remiten al juicio de un tercero para que éste decida sobre 
algún extremo del negocio que celebran. El Letrado que suscribe 
estas lineas ha escrito una larga monografía sobre este tema (El 

arbitrio de un tercero en los negocios jurídicos, Barcelona 1957) 
y en este lugar considera suficiente remitirse a ella, con objeto de 
no dar a este dictamen una extensión desmesurada. 

En lo que concierne al asunto que aquí se está examinando, 
basta consignar que la diferencia institucional entre el arbitraje 
en sentido técnico jurídico y el arbitrio de un tercero no pertenece 
al confuso reino de las especulaciones teóricas, sino que es algo 
claramente establecido por nuestro vigente Derecho positivo. Efec-
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tivamente, el artículo 2. 0 de la Ley sobre Régimen Jurídico de los 
Arbitrajes de Derecho Privado de 22 de diciembre de 1953 establece 
textualmente que «no se considerará arbitraje la intervención de 
un tercero que no se haga para resolver un conflicto pendiente, 
.sina para completar o integrar una relación jurídica aún no de­
finida totalmente'>, añadiendo que «en este caso los efectos juri­
·dicos de la intervención del tercero continuarán sometidos al ré­
gimen particular que en cada supuesto se establece». El Preámbulo 
de la citada Ley de -22 de diciembre de 1953, por su parte, señaló 
claramente que los artículos 1. 0 a 3." de la Ley se proponen la 
·delimitación del ámbito del arbitraje con relación a otras figuras 
afines, pero que en ciert{) modo revisten una distinta naturaleza, 
y dijo de una manera expresa que <<Se delimita la figura del arbi­
traje distinguiendo al árbitro del arbitrador». 

Lo expuesto excusa de todo ulterior comentario y permite sen­
tar desde ahora que la intervención de un tercero hecha con el 
-objeto de determinar cualesquiera elementos de un contrato que 
1as partes han sometido a su decisión no es arbitraje, ni está some­
tida a las prescripciones especialmente establecidas para esta 
figura jurídica. 

B) El interno contenido del contrato de 26 de mayo 
de 1963. 

La segunda de las perspectivas desde la cual nos habíamos pro­
:¡mesto examinar el contrato aquí debatido, para decidir su natu­
raleza y su calificación jurídica era, como se recordará, la de su 
interno contenido o, lo que es lo mismo, el esquema contractual 
•de derechos y de obligaciones que en él se establecía. 

a) El contrato de 25 de mayo de 1963 como arrendamiento.­
Examinando el contenido del documento suscrito en la fecha in­
-dicada, parece muy claro que lo que en él se estableció fué un 
arrendamiento. No sólo las partes le dan, de manera expresa, este 
nombre, sino que los resultados empíricos que pretendieron alcan­
zar coinciden plenamente con los que la Ley asigna a dicho con­
trato. Sobre este punto, tan claro, no vale la pena insistir más. 



430 ARRENDAMIENTO TRANSACCION•AL ... 

No queda, sin embargo, agotado con ello el examen del conte­
nido del documento de 25 de mayo de 1963, porque es el caso que 
las partes, además de querer, según declararon expresamente, un 
arrendamiento, aludieron, siquiera fuera de pasada y en la expo­
sición de antecedentes, al carácter transaccional de su negocio, lo 
que nos obliga, en aras de un estudio minucioso del tema, a de­
tenernos también en. este punto. 

b) El contrato de 25 de mayo de 1963 como transacción.-En 
la exposición de antecedentes del referido contrato, después de ha­
berse declarado que entre las partes existía un arrendamiento es­
tipulado con fechas 12 y 31 de mayo de 1955 y un pleito pendiente 
::.nte el Juzgado de Primera Instancia número 1 de V., se consigna 
expresamente que: 

Con el fin de transigir la cuestión litigiosa y, a la vez, 
llevar a efecto algunas modificaciones en el contrato de 
arrendamiento aludido, acuerdan su novación con sujeción 
a las siguientes estipulaciones ... 

Las mencionadas manifestaciones, que las partes hicieron en 
el documento de 25 ·de mayo del corriente año, nos plantean el 
problema de averiguar hasta qué punto el negocio jurídico conte­
nido en dicho documento era efectivamente una «transacción». 

Nuestro Código civil define la transacción, como es sabido, en el 
artículo 1.809, diciendo que es un contrato por el cual las partes, 
dando, prometiendo o reteniendo cada una alguna cosa, e vi tan la 
provocación de un pleito o ponen término al que habían comen­
zado. Con mayor exactitud, la doctrina científica ha señalado que 
lo característico de la transacción es la eliminación de una situa­
dón incierta o litigiosa y su sustitución por otra enteramente cier­
ta e indiscutible, realizado mediando recíprocas concesiones entre 
las partes. De lo expuesto se desprende que las notas que sirven 
para definir la naturaleza jurídica de la transacción son funda­
mentalmente tres: la existencia de una «res dubia» o de una «res 
litigiosa»; su sustitución por una situación enteramente cierta e 
mdiscutida; las recíprocas concesiones que las partes se hacen. 

En el negocio jurídico que examinamos parece, a primera vista, 
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que concurren todos estos presupuestos. Existía, en primer lugar, 
la situación litigiosa formada, como ya sabemos, por el pleito sobre 
resolución del contrato de arrendamiento, pendiente ante el Juz­
gado de Primera Instancia número 1 de los de V. Esta situación 
de incertidumbre sobre la subsistencia del arrendamiento se trans­
forma en una situación indiscutida mediante el otorgamiento de 
un nuevo contrato, que tiene, incluso, por expresa voluntad de las 
partes efectos novativos del anterior. Han mediado, además, entre 
las partes reciprocas conceswnes. Los herederos de G. E. renuncian, 
expresa o tácitamente, a continuar el pleito pendiente. Renuncian, 
por tanto, a su facultad de dar por extinguido el arrendamiento 
y consiguientemente a su facultad de recuperar el uso de la cosa 
arrendada. Por su parte, el arrendatario realiza también algún sa­
crificio económico: a cambio del carácter indiscutido del nuevo 
arrendamiento accede a modificar el contenido del mismo. El ne­
gocio de 25 de mayo tiene, pues, un evidente carácter transaccional. 

¿Cómo se concilian o cómo se compaginan entonces las dos ca­
lificaciones que hemos dado al contrato de 25 de mayo? ¿Es que 
un contrato puede tener una doble naturaleza jurídica? ¿Es que 
puede ser, al mismo tiempo, arrendamiento y transacción? No pa­
rece que exista para ello ningún inconveniente, sobre todo si se 
tiene en cuenta que la calificación o la determinación de la natu­
raleza jurídica de un contrato, en· definitiva, no es otra cosa que 
una decisión sobre la aplicabilidad o inaplicabilidad de un bloque 
de normas. No hay inconveniente en aplicar al contrato, que en es­
tas líneas hemos sometido a examen, al mismo tiempo las normas 
del arrendamiento y las normas de la transacción. Cabe, de esta 
manera, admitir perfectamente lo que puede llamarse y de hecho 
1:e ha llamado un «arrendamiento transaccional». Si quisiéramos 
profundizar todavía más en esta compatibilidad del negocio jurí­
dico llamado transacción con otros negocios jurídicos, podríamos 
llegar, seguramente, a la conclusión de que la transacción no es en 
sí misma considerada un contrato típico, sino una causa típica 
-«causa transactionís>>-para llevar a cabo una serie innumera­
ble de posibles contratos-de transmisión, de renuncia, etc.-. Es 
innecesario, sin embargo, que nos adentremos ahora por este ca­
mino. Para nuestro objeto basta haber calificado de transaccion o 
de transaccional al contrato que aquí estamos examinando. Porque 
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esta conclusión nos plantea un nuevo problema, en el que tam­
bién será necesario que nos detengamos, siquiera sea brevemente. 
El problema es éste: hasta qué punto es licita y posible la inter­
vención de un arbitrador en un contrato de transacción. 

e) La transacción por arbitrador.-E! Letrado que suscribe debe 
confesar que ha tenido sus dudas sobre la admisibilidad de una 
transacción realizada por medio de un arbitrador. En la obra más 
·arriba citada (El arbitrio de un tercero en los negocios jurídicos, 
Barcelona 1957, pág. 88, nota 68) criticó la tesis de algún autor 
italiano que sostenía que el arbitraje libre o informal podría con­
figurarse como transacción hecha por medio de arbitrador, enten­
diendo que el arbitrador integra una transacción de la misma ma­
nera que puede integrar cualquier otro contrato. Este expediente 
-sé decía alli-no convence: en primer lugar porque no puede 
.referirse sólo al arbitraje informal, sino que tiene que referirse a 
toda clase de arbitraje; todo arbitraje, habría que decir, es una 
transacción efectuada por arbitrador; pero es que, en segundo 
lugar, el arbitrador de una transacción no podría nunca equipa­
rarse al arbitrador de los demás negocios, porque la transacción 
--contrato que compone una litis-difiere esencialmente de los de­
más negocios. 

Conviene aquí realizar alguna puntualización sobre aquellas 
afirmaciones, pues es el caso que el asunto que examinamos arroja 

.sobre el tema una decisiva claridad. Lo que allí se quiso decir 
es que no es posible una transacción enteramente formada por un 
arbitrador, que sería la hipótesis del llamado arbitraje informal o 
arbitraje libre. Si el tercero, que dirime el conflicto, forma por sí 
mismo la entera «facti species» negocia! de transacción es en rea­
lidad un árbitro y no el arbitrador de una transacción. Esto, en 
cambio, no quiere decir que en el contrato de transacción no sea 
nunca posible la intervención de un arbitrador. Cuando las partes 
han declarado ya su voluntad de transigir y han establecido ellas 
mismas incluso las bases de las recíprocas concesiones que han de 

·hacerse, nada impide entonces que difieran a la decisión de un 
tercero la concreta determinación de las prestaciones o cualquiera 
otro de los extremos del negocio que, aun'que incompletamente ce­

:lebrado, es ya un negocio vinculante. El tercero que en estas con-
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diciones interviene es un arbitrador de la transacción y no un 
arbitro. 

Y esto es, cabalmente, lo que ha acontecido en nuestro caso. 
Las partes que otorgaron el contrato de 25 de mayo de 1963 decla­
raron su voluntad de transigir por sí solas, libre y personalmente. 
No sólo declararon su voluntad de transigir, sino que además fi­
jaron ellas personalmente, al firmar en la fecha indicada dicho 
·documento, las bases-recíprocas concesiones-de la transacción, 
es decir, la renuncia a la facultad de reclamar la extinción del 
arrendamiento y el otorgamiento de un nuevo arriendo. Al tercero 
le dejaron solamente la concreta determinación de algunos extre­
mos del negocio ya concluído-precio, plazo de duración, etc.-. 

La naturaleza transaccional del contrato no modifica, pues, la 
conclusión a que en las páginas anteriores habíamos llegado: que 
Ja intervención de don E. R. en la gestación e integración del con­
trato de 25 de mayo de 1963 no constituyó un arbitraje en el autén­
tico sentido técnico-jurídico de la palabra, sino un caso de arbitrio 
-de un tercero en un negocio jurídico no sometido, por tanto, a las 
prescripciones legales de la Ley de Arbitrajes de Derecho Privado. 

ll.-LA CUESTIÓN DEL DOCUMENTO EN BLANCO. 

Una de las razones, aunque muy ligeramente desenvuelta, que 
-don F. R. ha esgrimido como fundamento de la pretendida nulidad 
-del documento de 25 de mayo de 1963, consiste en el hecho de 
haber quedado en blanco, en el momento de la firma, una parte del 
.Oocumento, que fué posteriormente completada por don E. R. 

Al contestar, con fecha 8 de agosto del corriente año, en la 
Notaría del señor C., al requerimiento que le habí~ dirigido 
doña P. G. B., el señor R. dijo lo sigui en te: 

La nulidad del prenombrado documento deriva del he­
cho de que pactos esenciales del mismo, cual el de la cuan­
tia de la renta peticionada-entre otros-, se hallaban en 
blanco cuando fué firmado por aquélla y el aquí compare­
ciente, siendo adicionados posteriormente por el citado ár-

II 
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bitro, sin que haya sido aceptado, expresa ni tácitamente, 
por el aquí compareciente. 

Se observa, en seguida, que se trata de una alegación que ha 
sido realizada por persona que desconoce el alcance de las normas 
y de las instituciones jurídicas. Se trata de una aseveración que no 
resiste un examen riguroso y que no puede conducir, como en ella 
se pretende, a la nulidad del documento debatido. Si se analiza 
detenidamente el párrafo transcrito se puede observar cómo las 
razones de la nulidad alegada, aunque englobadas bajo un úmco 
común denominador, son en realidad tres: que las partes no con­
vinieron nada sobre un elemento tan esencial del contrato como 
era el de la cuantía de la renta; que el documento quedó par­
cialmente en blanco y fué integrado posteriormente por obra 
de un tercero; y que no hubo, por su parte, aceptación expresa ni 
tácita del mismo. 

Esta última afirmación merece una observación bien simple y 
categórica: el puro hecho de firmar un documento entraña, por sí 
solo, una aceptación de todo el documento con todo lo que en él 
apareciera después contenido. La suscripción del documento, por 
lo menos, presume la aceptación del contenido, invirtiendo la 
carga de la prueba, es decir, obligando al arrendatario a demos­
trar que el documento fué llenado abusivamente y en plena dis­
conformidad con lo convenido. 

Que un elemento esencial de un contrato, como es el precio, 
puede no ser obra del convenio de las partes, sino de la posterior 
decisión de un tercero, es algo tan claro y palmario, lo demuestran 
de una forma tan abrumadora la historia del Derecho, la doctrina 
y el propio Código civil (cfr. arts. 1.447, 1.960, etc.), que no vale la 
pena continuar insistiendo sobre este punto. 

Conyendrá, sin embargo, que nos detengamos en un punto dis­
tinto: ¿qué consecuencias pueden derivarse del hecho de haber 
quedado parcialmente en blanco el documento de 25 de mayo 
de 1963, en el momento de su firma, y de haber sido integrado 
posteriormente por obra de un tercero? 

Ante todo, bueno será poner de relieve que el fenómeno del do­
cumento en blanco ( «blancseing, biancosegnO>>) no es algo extra­
ordinario y anormal, smo que es un tema clásico en la doctrina 
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del Derecho civil. El problema de la firma en blanco de los laudos 
arbitrales y de las decisiones de los arbitradores fué ya objeto de 
estudio por los antiguos autores franceses (DUPARc-PouLLAIN, RODIER, 
DENISART, MERLIN), que no lo equiparaban al compromiso, sino que 
entendían que el «blancseing», que el tercero llena, al estar previa­
mente firmado por las partes, constituye una transacción plena­
mente válida. 

El tema del documento en blanco es, como decíamos, un tema 
clásico de Derecho civil. En términos generales no puede decirse 
de ninguna manera que el hecho de firmar un documento que 
total o parcialmente se encuentra en blanco acarree la nulidad de 
dicho documento. 

Un fuerte punto de apoyo, para fundamentar en nuestro Dere­
cho positivo la validez de los documentos en blanco, lo suministra 
el párrafo 5. 0 del artículo 529 del Código penal, según el cual son 
reos de estafa «los que cometieren alguna defraudación abusando 
de la firma de otro en blanco y extendiendo con ella algún docu­
mento en perjuicio del mismo o de un tercero». Si, conforme al 
citado artículo, el abuso de la firma en blanco es ilícito, parece 
que. en sentido contrario, debe ser considerado lícito un recto uso 
de la firma de otro estampada en blanco. En la doctrina del Dere:.. 
cho mercantil la validez de la emisión en blanco de una letra de 
cambio y su posterior integración pertenece al terreno de las cues:. 
tiones que son hoy absolutamente pacíficas. Con carácter general 
:econoció en nuestro Derecho la validez de los documentos en 
blanco la sentencia de 5 de marzo de 1943. 

En la doctrina se ha señalado, además, que todo hecho de fir­
mar un documento en blanco supone la existencia de una relación 
jurídica, cuya naturaleza puede discutirse-mandato, arrendamien­
.to de servicios, contrato atípico-entre el firmante o los firmantes 
y el receptor del documento. Rocco ha señalado, en este sentido, 
con gran agudeza que es necesario,. o bien que entre el firmante 
o firmantes y aquél a quien se entrega la hoja en blanco medien 
acuerdos precisos acerca del modo de llenar el pliego, o bien que el 
firmante se someta a una justa voluntad ( «arbitrium boni virh) 
del destinatario. 

El Letrado· que suscribe considera que siempre que un docu­
mento firmado en blanco se entrega a un tercero para que lo llene 
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total o parcialmente, nos encontramos en presencia de un caso de 
arbitrio de un tercero en un negocio jurídico, hasta el punto de 
poderse decir que el documento en blanco es uno de los cauces 
formales más frecuentes para llevar a cabo el arbitrio mencionado, 
cuya validez no puede ponerse en duda. 

Esta opinión la mantuvo el Letrado que suscribe estas lineas en 
la ya citada monografía sobre El arbitrio de un tercero en los nego­
cios jurídicos. A cuanto allí quedó expuesto (op. cit., págs. 241 y ss.) 
se remite ahora, con el fin de no dar a estas páginas una exten­
sión excesiva. 

lii.-LA VALIDEZ Y LA EFICACIA DEL CONTRATO EXAMINADO. 

Todo lo que llevamos expuesto hasta aquí conduce a afirmar que 
la validez y la eficacia del contrato que hemos examinado no que­
dan afectadas por el hecho de que la intervención del arbitrador 
fuera irritual, pues al no ser un auténtico arbitraje ninguna nece­
sidad existía de dar cumplimiento a las prescripciones legales es­
tablecidas para los arbitrajes de Derecho privado. Tampoco que­
dan afectadas la validez y la eficacia del contrato por el hecho de 
oue el documento en que plasmó quedara parcialmente en blanco 
con el fin de que el arbitrador procediera a integrar, como efecti­
vamente hizo, sobre el mismo documento las lagunas negoclales. 

¿Cabe esgrimir alguna otra razón que mengüe la validez o la 
eficacia del tantas veces mencionado con trato? La decisión de un 
arbitrador sólo puede ser impugnada demostrando que al decidir 
incurrió en extralimitación, o bien que no observó las reglas que 
deben condicionar su decisión (buena fe y equidad, en el sentido 
que da a esta palabra el articulo 1.690 del Código civil). Conviene 
destacar, sin embargo, que en un arbitrio de equidad-y todo arbi­
trio de tercero debe presumirse, por regla general, como arbitrio 
de equidad-la impugnación no tiene por objeto anular lo actuado 
por el arbitrador, sino revisarlo y reformarlo en su caso, reducién­
dolo si procede, a lo que resulte de un «arbitrium boni viri». El 
plazo de este recurso, por extensión analógica de lo que dispone 
el artículo 1.690 del Código civil, parece que es de tres meses, que 
en el caso actual habría transcurrido con exceso. 
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Fuera de ello, al contrato que examinamos se le pueden poner 
únicamente dos reparos: uno. en orden a la cláusula de revisión 
de rentas a partir del año 1969, que choca con la doctrina juris­
prudencia!, que se ha mostrado muy desfavorable hacia dichas 
cláusulas; otro, en orden a la cláusula compromisoria de futuro, 
que choca también con la ya comentada doctrina jurisprudencia!, 
que establece la inadmisibilidad del arbitraje en los litigios dima­
nantes de relaciones de arrendamientos urbanos. Pero, en todo caso, 
lo que parece claro es que la dudosa eficacia de dichas cláusulas 
no afecta en ningún caso al resto del negocio jurídico, que es 
nlenamente válido y eficaz. 

!V.-LA OPCIÓN ENTRE EXIGIR EL CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO 

O LA VUELTA A LA SITUACIÓN ANTERIOR. 

En la consulta formulada se nos preguntaba expresamente si 
los herederos de G. E. pueden optar entre proseguir el pleito so­
bre resolución del antiguo contrato de arrendamiento, que en la 
actualidad se encuentra solamente suspendido merced a una peti­
ción conjunta de ambas partes litigantes, o iniciar un nuevo jui­
cio pidiendo que se declare válido el contrato de 25 de mayo 
de 1963 y se condene a su adversario a cumplirlo, así como si cabe 
hacer compatibles ambas soluciones. 

a) La opción por el cumplimiento del contrato de 25 de mayo 
de 1963.-Cuanto hemos razonado hasta aquí acerca de la validez 
y de la eficacia de dicho contrato permite afirmar, sin que haya 
lugar a dudas, que puede demandarse fundadamente el cumpli­
miento del referido contrato en los términos en el mismo estipu­
lados Cabría, además, pensar-y es posibilidad que acaso merezca 
estudiarse-que el arrendatario ha incidido en una nueva causa 
de desahucio, al dejar de pagar la renta establecida en el nuevo 
contrato. 

b) La opción por el retorno a la situación anterior.-Los he.:. 
rederos de G. E. pueden también optar por volver a la situación 
que existía con anterioridad a la celebración del contrato de 25 
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de mayo y proseguir el antiguo pleito de terminación del arren­
cianliento. Esta actitud podría encontrar su fundamento en dos 
órdenes de razones: 

a') En uná aceptación expresa por parte de los herederos 
de G. E. de la nulidad invocada por don F. R. Bastaría que le co­
municaran a dicho señor su conformidad con la nulidad por él 
invocada, para que la situación anterior pudiera quedar entera­
mente restablecida. 

b') En el juego de la· resolución por incumplimiento de los 
éontratos bilaterales, establecido en el artículo 1.124 del Código 
civil, el cual expresamente dispone que cuando uno de los -con­
tratantes no cumple lo que le incumbe, el otro puede optar entre 
exigir el cumplimiento o demandar la resolución del contrato. 

e) La compatibilidad de. ambas soluciones.-Por lo q1.1e _se re­
fiere a la compatibilidad de ambas soluciones, cuestión que ha 
sido también objeto de consulta, debe indicarse lo siguiente: 

Ambas soluciones-la exigencia de cumplimiento del contrato 
de 25 de mayo de 1963 y la restauración de la situación anterior 
al mismo-no son compatibles simultáneamente, porque ello en­
trañaría una «contradictio in adjecto». 

Tampoco resultaría posible demandar, sucesivamente, el cum­
plimiento del contrato si con anterioridad se hubiera optado por 
aceptar su ineficacia, ni al contrario, pretender proseguir el an­
tiguo pleito de resolución del arrendamiento, después de haber 
solicitado y conseguido el cumplimiento del contrato transac­
cional. 

La única forma de compatibilidad posible se dará, pues, cuan­
do habiendo pedido en un primer momento la ejecución del con­
trato de 25 de mayo de 1963, ésta no pudiera obtenerse, v. gr., por­
que los Tribunales no reconocieran validez al mencionado con­
trato: En tal caso, aun después de haber pedido la ejecución del 
contrato. podría restaurarse la situación anterior (arg. art. 1.124 
Código civil). 

El fenómeno podria producirse del siguiente modo: los seño­
res-herederos de G. E. demandan la ejecución y el cumplimiento 
del contrato de 25 de mayo de 1963. Don F. R. puede formular 
reconvención para que se declare la nulidad del contrato. Los he-
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rederos de G. ~. pueden, entonces, por. vía de réplica, oponerse 
a la reconvención y subsidiariamente solicitar _que para el impro-. 
bable caso de que se acoja la nulidad pretendida de adverso, se 
les reconozca que continúan poseyendo y que conservan todos los 
derechos derivados del antiguo arrendamiento y en particular la 
facultad de darlo por terminado, que fué ejercitada en el pleito 
hoy pendiente ante el Juzgado de Primera Instancia Decano· de· 
los de V. Este pleito podría, entonces, reemprenderse salvo que 
en el intervalo se hubiese producido la caducidad de la instancia, 
pero si hubiese ocurrido semejante cosa no cabe duda de que 
sería posible todavía iniciar un nuevo proceso con el mismo con­
tenido que el caducado. 

.. * * 

Después de todo este ya largo y farragoso razonamiento, que 
queda expuesto en las páginas anteriores, pueden sentarse las 
siguientes 

CONCLUSIONES 

1.' La intervención de don E. R. en la gestación y en la inte­
gración del contrato de 25 de mayo de 1963 no constituyó un ar­
bitraje en el auténtico sentido técnico jurídico de esta palabra, 
sino un caso de arbitrio de un tercero en un negocio jurídico 
que no está, por tanto, sometido a las prescripciones de la Ley 
de Arbitrajes de Derecho Privado. 

2." La naturaleza transaccional del repetido contrato no mo­
difica en nada la anterior conclusión. 

3." El hecho de firmar un documento parcialmente en blanco, 
entregándolo a un tercero para que lo integre, es uno de los 
cauces formales más frecuentes para llevar a cabo el arbitrio 
mencionado y la validez de tal modo de proceder no puede ser 
puesta en duda. 
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4." El contrato de 25 de mayo de 1963-salvo algunos reparos 
que pudieran hacerse a algunas de sus cláusulas-es un contrato 
enteramente válido y eficaz y los señores herederos de G. E. pue­
den reclamar fundadamente ante los Tribunales su cumplimiento 
y ejecución. 

5.0 En el caso de que esta pretensión no fuera acogida y en 
los Tribunales prosperara-lo que no parece probable-la tesis 
de la nulidad del contrato de 25 de mayo de 1963, los herederos 
de G. E. podrian continuar el juicio especial de arrendamientos 
urbanos que hoy se encuentra pendiente ante el Juzgado de Pri­
mera Instancia número 1 de V. 

Tal es mi dictamen, que gustosamente someto a cualquiera 
otro mejor fundado. 

Lurs DfEz-PrcAzo. 



jUR!SPRUDENC~A 





Resoluciones y selllltencias 

l. Resoluciones de la Dirección General 

de los Registros y del Notariado 

PERSONALIDAD PARA APELAR ANTE LA DIRECCIÓN GENERAL DEL AUTO 

DICTADO POR EL PRESIDENTE DE LA AUDIENCIA. CON ARREGLO AL AR­

TÍCULO 126 DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO SÓLO SE ENCUENTRAN LEGI­

TIMADOS PARA TAL ACTO LOS RECURRENTES DE LA NOTA CALIFICADORA 

Y EL REGISTRADOR QUE DENEGÓ LA INSCRIPCIÓN DEL TÍTULO PRESEN­

TADO. Y CÓMO ESTE FUNCIONARIO, AL CALIFICAR, GOZA DE LA INDEPEN­

DENCIA NECESARIA PARA, PONDERADOS TODOS LOS ELEMENTOS QUE HA DE 

TENER EN CUENTA, EMITIR SU JUICIO A FIN DE QUE EL ACTO CALIFICADO 

PUEDA O NO SER INSCRITO EN EL-REGISTRO, SIN QUE EN EL PRIMER CASO 

LOS PERJUDICADOS PUEDAN RECURRIR GUBERNATIVAMENTE, LO MISMO 

SUCEDE CUANDO EL REGISTRADOR NO APELA CONTRA EL AUTO QUE REVOCÓ 

SU NOTA, PUES ESTA DECISIÓN EQUIVALE A MOSTRAR SU CONFORMIDAD 

CON QUE EL ACTO SE INSCRIBA. 

Resolución de 3 de febrero de 1966 («B. 0.» de 25 de igual mes 
y año). 

·:; Dada la singularidad del caso, y aunque estimamos ajustada y 

correcta la decisión de nuestro Ilustrado Centro, transcribimos a 
continuación, para un acabado conocimiento de nuestros lectOres, 
la calendada Resolución. 

«El Ayuntamiento de l. C. adquirió en 14 de junio de 1955, por 
cesión onerosa del Patrimonio Forestal del Estado, una finca sita 
en M. D., de P .... , destinada, según escritura otorgada el 6 de junio 
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de 1956, a construcción de viviendas, previo acuerdo de la indi­
cada Corporación; para facilitar el cumplimiento de los fines pro­
puestos, el Ayuntamiento en pleno acordó el 2 de enero de 1956 
dividir la finca adquirida en dos parcelas y, previa subasta cele­
brada el 2 de abril siguiente, adjudicó la parcela número 2 a la 
"Compañía ... ", en la cantidad de 54.923 pesetas. En el pliego de 
condiciones figuraban las siguientes: 

Primera.-Deberán construirse en cada parcela, como mínimo, 
diez viviendas en el primer año, de los tipos comprendidos en los 
proyectos respectivos, que se hallan unidos al expediente de su 
razón ... 

Undécima.-Los terrenos no edificados y cedidos con arreglo a 
la condición séptima-que obliga a la construcción de viviendas en 
plazo no superior a dos años-dentro del plazo a partir de la fecha 
de adjudicación definitiva, no revertirán al Municipio, mantenién­
dose la propiedad a favor de los rematantes de las parcelas, pero 
se reserva el Ayuntamiento la facultad de poderlas enajenar o ven­
der, obligando a los propietarios a la cesión de escrituras, a fin de 
que no se interrumpan las construcciones». Por escritura de 21 de 
junio de 1956 se adjudicó definitivamente a la "Compañía ... " la 
concesión previamente otorgada, obligándose ambas partes al exac­
to cumplimiento del contrato, conforme al pliego de condiciones; 
prorrogada la concesión en 1957, el Ayuntamiento acordó en 31 de 
agosto de 1959 considerar resuelto, por incumplimiento de condi­
ciones, el contrato reseñado; la Compañia concesionaria impugnó 
dicho acuerdo, que fué confirmado por el Tribunal Provincial de 
Jo Contencioso Administrativo de H., en sentencia de 22 de junio 
de 1960; en 3 de octubre de 1961 se celebró un contrato de trans­
acción entre el Ayuntamiento de I. y la Compañía concesionaria, 
conforme a lo acordado el día anterior por el pleno de la Corpo­
ración Municipal, en el que figuraban las siguientes cláusulas: 

Primera.-C... se obliga para con el Ayuntamiento de I. a 
indemnizarle mediante el pago de la cantidad de 5.000 pesetas por 
cada parcela que venda a partir del día de la fecha, por daños y 
perjuicios irrogables. 

Segunda.-C .... se obliga a comunicar al Ayuntamiento el día 
y hora en que se otorguen los oportunos contratos de venta, para 

r-
L 
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que el Ayuntamiento pueda enviar un representante al acto de 
otorgamiento y perciba en su nombre el importe que se les reco­
noce en la estipulación anterior. 

El 3 de marzo de 1965, el Ayuntamiento en pleno acordó decla­
rar resuelto el citado contrato de transacción por incumplimiento 
por parte de la "Compañía ... " de las cláusulas primera y segunda 
del mismo, dándose plena vigencia al acuerdo resolutorio de 31 de 
agosto de 1959, por incumplimiento, también por la referida Em­
presa, de la cláusula primera del pliego de condiciones que sirvió 
de base a la enajenación mediante subasta pública celebrada el 2 
de abril de 1956, y en la que se adjudicó a la mencionada Compañia 
una parcela de los bienes de propios del Municipio; el 2 de abril 
de 1965 se expidió por el Secretario del Ayuntamiento de I., con 
el visto bueno del Alcalde del Municipio, certificación acreditativa 
de los anteriores acuerdos; el 15 de mayo de 1965 se acordó de­
clarar firme y ejecutivo el de 3 de marzo anterior, y así se hizo 
~onstar en certificación de 15 de junio del mismo año, a efectos 
de su presentación en el Registro. 

Presentadas en el Registro las dos certificaciones aludidas fue­
Ton calificadas con nota del tenor literal siguiente: "No admitida 
la inscripción del precedente documento por los siguientes de­
fectos: 

1." Porque el principio de tracto sucesivo, que es general y ab­
soluto, consagrado en el artículo 20 de la Ley Hipotecaria, impide 
la registración de títulos otorgados por persona distinta del titular 
tegistral. La finca objeto de resolución que pretende inscribir el 
Ayuntamiento de I. aparece, según el mismo expresa, inscrita a 
nombre de "Compañia ... ", en el tomo 394, folio 201, finca 2.131, 
mscripción primera. 

2.0 Porque los asientos del Registro, acertada o erróneamente 
·extendidos, producen todos sus efectos mientras no se declare judi­
-cialmente su nulidad (art. 1. 0 de la Ley Hipotecaria y Resoluciones 
de 22 de enero de. 1944 y 8 de mayo de 1946). 

3.0 Porque el contenido del acuerdo adoptado por el pleno del 
Ayuntamiento de I. con fecha 3 de marzo del corriente año no tiene 
trascendencia real inmediata, y el artículo 98 de la Ley Hipotecaria 
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y 9.0 de su Reglamento niegan acceso al Registro de los derechos 
personales. 

4.0 Porque no hay revocación real, smo obligatoria. Así se de­
duce de la cláusula 11 del pliego de condiciones que sirvió de base 
a la subasta y que literalmente dice así: "Los solares no edificados 
en el plazo de diez años ni vendidos, según la condición séptima, 
en el mismo plazo a partir de la fecha de la adjudicación defimti­
va, no revertirán por tal causa al Municipio y se mantendrá la 
propiedad en favor de los rematantes, sin perjuicio de que el Ayun­
tamiento ejercite las facultades que le correspondan para obligar 
a la construcción como una consecuencia de su propio titulo de 
adquisición, que impone la construcción de viviendas como causa 
del mismo". 

5.0 Porque la facultad resolutoria implícita en las obligaciones 
reciprocas, recogida en los artículos 1.124 del Código civil y 65 y 71 
del Reglamento de Contratación de las Corporaciones Locales de 9 
de enero de 1963, ha podido proyectarse en el Registro como reser­
va autenticada a base de una condición resolutoria explicita, y en 
este caso la persona favorecida por tal condición hubiera devenido 
titular de una acción "in rem", con efecto retroactivo, bastando 
acreditar su cumplimiento o incumplimiento a efectos registrales. 
En nuestro caso nada de eso se ha hecho, según se desprende de la 
citada cláusula, en la que hay incluso renuncia a los efectos nor­
males de la resolución, no muy ortodoxa. 

6.0 Porque las certificaciones libradas por el Estado, provincia 
y municipio tienen una virtualidad excepcionalmente inmatricu­
ladora, pero como expresa la Dirección General en numerosas Re­
soluciones (entre ellas la de 24 de noviembre de 1960), no son 
títulos aptos para inscribir derechos reales sobre cosa ajena y mu­
cho menos para cancelar asientos contradictorios ni eficacia re­
anudatoria de tracto. 

7.0 Porque si bien el articulo 65 del Reglamento de Contrata­
ción de las Corporaciones Locales faculta a éstas para declarar la 
resolución del contrato, el artículo 71 del mismo texto legal, en 
su párrafo primero exige que se determine a la vez si tal contrato 
ha de quedar en suspenso o continuar en vigor hasta que el acuerdo 
sea firme. 
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8.0 Porque no obstante el principio de inmediata ejecutividad 
de los actos administrativos consag"rado en el artículo 361 de la 
Ley de Régimen Local en relación con el. artículo 223 del Regla­
mento de organización, funcionamiento y régimen jurídico de las 
Entidades Locales y articulo 122 de la Ley reguladora de la Juris­
dicción Contencioso-Administrativa, la Administración no puede 
por sí anular los contratos que la ligan, pues ello supondría des­
conocer el alcance e importancia del artículo 1.256 del Código 
civil, según el cual la validez y eficacia de los contratos no pueden 
dejarse al arbitrio de uno de los contratantes, y la corriente juris­
prudencia! administrativa (sentencias de 24 de octubre de 1941, 1 
de agosto de 1947 y 2 de febrero de 1942), según la cual la llamada 
acción directa o de oficio, fundada en la presunción de legitimidad 
y altos fines públicos, no puede ser tan exorbitante que la Corpo­
ración sea Juez y P.arte simultáneamente. Como afirma LAUBADERE. 
solamente el Juez del contrato está cualificado para pronunciar 
las consecuencias de la nulidad o resolución. 

9. 0 Porque si se desplaza el problema hacia el campo del cum­
plimiento o incumplimiento de condición resolutoria (art. 23 de la 
Ley Hipotecaria en relación con los arts. 56, 238 y 239 del Regla­
mento), observemos que el hecho del incumplimiento, difícil de 
probar por su carácter negativo, no se acredita con el acuerdo re­
solutorio de la Corporación; a nuestro entender hace falta decla­
ración judicial. No importa que tal acuerdo sea firme, pues como 
afirma la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de marzo de 1936 
en su conceptuación legal y en sus efectos, son distintos el carác­
ter de firme y el de obligatoriedad, y así una resolución carece de 
firmeza si ha sido impugnada en tiempo y forma, pero si no se 
suspende por los debidos trámites puede ejecutarse, sin que las 
medidas que la Administración adopte afecten a los derechos del 
interesado ni tengan otro alcance que el meramente adjetivo o 
material. Además, la Jurisprudencia reciente (29 de noviembre 
de 1962 y 30 de enero de 1963) acepta que la falta de recurso de 
reposición y el interpuesto fuera de plazo puede subsanarse en vía 
contenciosa. Los defectos señalados con los números 1, 3, 4, 6, 8 
y 9 tienen carácter de insubsanables, por lo que no procede ano­
tación preventiva, que, además, no se ha interesado.» 
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El Ayuntamiento de l. interpuso recurso gubernativo con_tra la 
anterior calificación, en el qÜe alegó: que discrepa de la in terpre­
t.ación que hace el Registrador del artículo 20 de la Ley Hipotecaria, 
puesto que numerosas Resoluciones de la Dirección de los Regis­
tros declaran inscribibles los acuerdos administrativos tomados en 
lorma legal; que la protección judicial de los asientos registrales, 
-establecida en el artículo 1.0 de la Ley Hipotecaria, se refiere a los 
-derechos de los particulares pero no entra en juego cuando se tra-
ta de una persona de derecho público; que los acuerdos de los 
Ayuntamientos son inmediatamente ejecutivos, de conformidad 
-con lo establecido en los artículos 361 de la Ley de Régimen Local 
y 223 del Reglamento de organización y funcionamiento de las 
·Corporaciones Locales; que el acto administrativo del Ayuntamien­
to, en el que declara resuelta la adjudicación de una parcela al 
titular registra! tiene naturaleza real y máxime si es firme; que 

-el Ayuntamiento, al disolver el contrato, no hace uso de la facul­
tad resolutoria implícita en todas las obligaciones recíprocas con­
tenidas en el artículo 1.124 del Código civil, sino de la que le con­
fieren los artículos 65 y 71 del Reglamento de Contratación de 
.las Corporaciones Locales; que resuelto el contrato quedan sin 
.efecto todos los negocios jurídicos derivados del mismo, salvo, na­
turalmente, los derechos de tercero adquiridos de buena fe; que 

-este hecho se produce sin necesidad de intervención judicial, por 
privilegio de la persona pública, en uso de sus atribuciones lega­
les; que el documento presentado es un título inscribible, pues 
contiene un acto jurídico con efectos registrales; que no es nece­
.sario el requisito de la declaración de firmeza de la resolución ad­
_ministrativa, exigido en el articulo 71 del Reglamento de Contra­
tación de las Corporaciones Locales, pues tal declaración sólo afec­
·ta a la persona vinculada con la Administración, aparte de que al 
.. solicitar del Registrador la inscripción, prueba que el acuerdo era 
firme; que el artículo 1.956 del Código civil sólo es aplicable suple­
toriamente a la esfera administrativa; que si la resolución admi­
nistrativa, cuya inscripción se rechaza, adoleciera de algún defec­
to, no sería el Registrador el llamado a declarar su nulidad, sino 
los Organos jurisdiccional_es competentes, y que si no se interpuso 
reclamación en tiempo oportuno contra el acto administrativo 

.. éste deviene firme y es plenamente ejecutivo. 
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El Registrador informó: que sólo ha tenido en cuenta al hacer 
su calificación la certificación de 2 de abril de 1965 y la de 5 de 
junio siguiente, que declara firmes los acuerdos resolutorios; que 
ni la transacción de 1961 ni la sentencia del Tribunal Provincial 
de lo Contencioso-Administrativo de 1960 han podido ser tenidas 
en cuenta por ignorarse que existían; que el problema que plan tea 
.este expediente, de gran interés teórico y práctico, se concreta en 
delimitar el alcance ejecutorio de los actos administrativos y la 
eficacia de la cláusula 11 del pliego de condiciones para la ena­
jenación administrativa, que establecía la no reversión al Ayunta­
miento de las parcelas enajenadas en caso de incumplimiento de 
sus compromisos por el adjudicatario, puesto que la Corporación 
Municipal parece que sólo se reservó la facultad de obligar a la 
construcción; que si a todos y a cada uno de los Ayuntamientos se 
les dota de facultades resolutorias tan eficaces e importantes, como 
pretende el recurrente, pondría en manos de los mismos armas 
poderosas, para cuyo manejo hacen falta profundos conocimien­
tos y gran competencia jurídica, no exigible a todos los compo­
nentes de las Entidades Locales; que de accederse a la pretensión 
del recurrente padecería la seguridad jurídica, que es la mayor 
razón de ser del sistema inmobiliario registra!, al no estar en tal 
.>upuesto todos los asientos del Registro, exclusivamente bajo la 
~alvaguardia de los Tribunales, y que en relación con la cláusula 11 
ael pliego de condiciones, base de la adjudicación a la Entidad 
concesionaria de los terrenos objeto de discusión, entiende que se 
trata de un simple pacto obligacional que no tienen acceso a los 
libros registrares. 

El Presidente de la Audiencia revocó la nota del Registrador 
por razones análogas a las expuestas por el recurren te. 

El Registra-dor de la Propiedad no interpuso recurso contra el 
Auto del Presidente de la Audiencia. 

La "Compañía ... ", como parte interesada, según el artículo 112 
del Reglamento Hipotecario, se alzó de la decisión presidencial, 
haciendo suyos los razonamientos contenidos en el informe del 
Registrador, a los que agregó que la adjudicación del Ayuntamien­
to no constituye un acto de derecho público, sino de carácter pri­
vado, que no le confiere ningún privilegio, y que, como fácilmente 
cabe advertir, no se trata de otra cosa que de la resolución unila-

12 
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teral de un contrato de transacción, de carácter eminentemente 
personal, para lo que hace falta, además, cumplir los requisitos 
establecidos en el articulo 3.0 de la Ley Hipotecaria. 

A la vista del escrito presentado en nombre de C .... , el Presi­
aente de la Audiencia decretó que, aunque dicha Entidad carecía 
de aptitud para la alzada, a tenor de lo establecido en el articu­
lo 121 del Reglamento Hipotecario-que sólo faculta para apelar 
a Registrador y recurrente-se remite todo lo actuado a la Direc­
ción General de los Registros y del Notariado "para que resuelva 
lo que estime más acertado en derecho." 

El Ayuntamiento de I., se dingió a esta Dirección General soli­
citando por medio de su Alcalde se denegase la apelación por esti­
mar carente de personalidad a la Compañia que interpuso la al­
zada. 

Vistos los artículos 18 y 66 de la Ley Hipotecaria y 112 y si­
guientes del Reglamento para su ejecución. 

Considerando que la "Compañia ... " carece de personalidad para 
apelar ante este Centro directivo del auto dictado por el Presi­
dente de la Audiencia Territorial' de S., ya que con arreglo al 
::.rticulo 126 del Reglamento Hipotecario sólo se encuentran legi­
timados para tal acto los recurren tes que entablaron el recurso y 
el Registrador que denegó la inscripción del título presentado, por 
lo que al haber dejado transcurrir este último funcionario el plazo 
que le confiere la legislación hipotecaria para apelar, ha quedado 
f1rme el auto y deberá procederse a su cumplimiento conforme al 
último párrafo de dicho articulo 126. 

Considerando que el Registrador, en el ejercicio de su función, 
ha de calificar-como establece el articulo 18 de la Ley Hipote­
caria-bajo su exclusiva responsabilidad y por ello goza de la in­
dependencia necesaria para, ponderados todos los elementos que 
ha de tener en cuenta, emitir su juicio, a fin de que el acto cali­
ficado pueda o no ser inscrito en el Registro, sin que en el primer 
caso los perjudicados puedan recurrir gubernativamente, y lo mis­
mo sucede cuando el Registrador no apela contra el auto que re­
vocó su nota, pues esta decisión equivale a mostrar su conformidad 
con que el acto se inscriba, y todo ello sin perjuicio de que los 
interesados puedan contender entre sí acerca de la validez o nu­
lidad del título, conforme al artículo 66 de la Ley Hipotecaria. 
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Esta Dirección General ha acordado rechazar la apelación del 
recurso por no estar legitimada C ... para hacerlo.» 

* " * 

Sin que comporte o suponga la más ligera crítica, ¿no echan de 
menos los que hubiesen leído la Resolución transcrita falta de algo 

en ella? 

Condiciones de incumplimiento, las de ese contrato de trans­
acción, si la inscripción a favor de C .... de la parcela 2 a la misma 
adjudicada lo estaba libremente, etc., etc. 

De la extensa y técnica nota calificadora-especialmente en sus 
cinco primeros apartados-nada en cuanto a condicionamientos 
de la titularidad parece desprenderse. 

Pero, ¿cómo, entonces, se conformó con el fallo del Presidente 
el Registrador? 

Porque es dudoso que éste le exima de responsabilidad al no 
haber apurado la vía administrativa. (Un solo parecer: el de Nar­
ciso FuENTES, según expusimos en nuestro trabajo La Jurisprudencia 

clel Supremo y la de la Dirección General de los Registros y del 

Notariado, números 392-393 de ésta REVISTA, conocemos al respec­
to, ciertamente favorable a la exención de responsabilidad del Re­
gistrador con sólo acatar la decisión presidencial.) 

Mas, aparte esto, volviendo al punto de partida de esta glosa, 
la concisión de relación de Hechos por nuestro Centro rector, si­
quiera-repetimos-su declaración sea en absoluto correcta, deja 
al menos para el curioso lector falto de elementos de conocimiento 

el expediente o recurso gubernativo que nos ocupa. 
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NO HABIENDO OBSTÁCULO QUE IMPIDA PUEDAN SER REALIZADOS DETERMINA­

DOS ACTOS AISLADOS CON CARÁCTER DE LIBERALIDAD POR UNA SOCIEDAD 

ANóNIMA, LA ESCRITURA DE CESIÓN DE UNA CASA DE LA MISMA OTORGADA 

POR EL CONSEJO DE ADMINISTRACIÓN A UN EMPLEADO DE LA COMPAÑÍA, 

COMO RECOMPENSA EXTRAORDINARIA A SUS EJEMPLARES SERVICIOS, DO­

NACIÓN QUE FUÉ RATIFICADA POR OTRA ESCRITURA EN VIRTUD DE ACUERDO 

AD<;lPTADO POR UNANIMIDAD EN JUNTA UNIVERSAL DE LA REPETIDA SOCIE­

DAD, ES INSCRIBIBLE, PUES SOBRE LA LEGITIMIDAD DEL ACTO AISLADO, 

SEGÚN QUEDÓ EXPRESADO, LA RATIFICACIÓN UNÁNIME DE LOS SOCIOS A 

LO REALIZADO POR LOS ADMINISTRADORES, COMO TAMBIÉN SE HA REFE­

RIDO, ELIMINA LOS PROBLEMAS DE EXCESO DE PODER DE AQUÉLLOS Y LOS 

DE LESIÓN DE ALGÚN SOCIO, SIN PERJUICIO DE LOS DERECHOS QUE LA 

LEGISLACIÓN RECONOCE A TERCERO, ESPECIALMENTE ACREEDORES DE LA 

SOCIEDAD, SI LA ENAJENACIÓN SE HUBIERA REALIZADO EN FRAUDE DE 

SUS INTERESES. 

Resolución de 2 de febrero de 1966 («B. 0.» de 18 del mismo mes). 

Por escritura de 27 de abril de 1943, autorizada por el Notario 
don Lorenzo Martínez Fuset, se constituyó en S., con un capital 
de 3.600.000 pesetas, la compañía mercantil «V .... », dedicada 
al comercio, expresandq el artículo primero de sus Estatutos des­
pués de una relación de diversas operaciones jurídicas, que su 
objeto seria, «en general, cuantas actividades de índole mercantil 
y disposición de sus productos, compraventa de inmuebles, valores 
y acciones o participaciones de sociedades y comunidades sean 
realizables conforme a las leyes. En tal sentido, la Compañia po­
drá adquirir, gravar o enajenar bienes inmuebles y derechos rea­
les'>. En reunión celebrada el 15 de noviembre de 1961, el Consejo 
de Administración de la citada sociedad acordó ceder gratuita­
mente una casa terrera que le pertenecía, sita en la Rambla del 
General Mola número 20, de dicha capital, al empleado de la Com­
pañía don J. R., como recompensa extraordinaria a sus ejemplares 
servicios; y en cumplimiento de dicho acuerdo, don J. A. Y., como 
Presidente del Consejo de Administración de la Empresa, otorgó 
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Pn 30 de noviembre de 1961 escritura de donación de la referida 
finca, valora·da en 27.500 pesetas, a favor de don J. R., donación 
que fué ratificada por otra escritura de 22 de enero de 1962 en 
virtud del acuerdo adoptado en la Junta Universal de la referida 
Sociedad. 

Presentada en el Registro primera copia de la anterior escri­
tura, fué calificada por nota del tenor literal siguiente: «Suspen­
dida la inscripción del precedente documento en unión de otra 
t.scritura de ratificación, ante el propio Notario, de 22 de enero 
ele! corriente año, por observarse los defectos subsanables siguien~ 
tes: 1.0 No figurar en el objeto de la Sociedad el desprenderse a 
título gratuito de bienes inmuebles, siquiera sea a favor de un 
empleado de la misma, ya que es primordial en el con trato de 
compañía mercantil la obtención de lucro, según preceptúa el Có­
riigo de Comercio. 2.0 Que según el articulo 1. 0 inserto de los Esta­
tutos por que se rige, la Sociedad tiene capacidad jurídica para 
enajenar bienes inmuebles y derechos reales, pero no para hacer 
donaciones de inmuebles y menos en una de las principales vías 
de la ciudad, acto que el Consejo de Administración no puede rea­
lizar porque rebasa el objeto social. Que si bien con posterioridad 
la Junta Universal de la Compañía aceptó llevar a cabo la dona­
ción, no se acredita la modificación estatutaria pertinente del ob­
jeto y de la capacidad de la Sociedad y su inscripción, según el 
artículo 119 del Código de Comercio y sus concordantes de la Ley 
y del Reglamento del Registro Mercantil. 3.0 Que igual incumpli­
miento de dichos preceptos legales se observan, por lo que se re­
fiere a su inscripción, en el acuerdo de la Junta Universal para el 
caso que pudiera estimarse que la donación no es acto contrario al 
objeto y a la capacidad jurídica de la Sociedad, ya que pudieron 
premiarse los servicios y celo con una retribución económica más 
en armonía con el objeto social, que con una de carácter inmo­
biliario. 4. 0 Y no acreditarse haber dado cumplimiento a la Ley de 
Arrendamientos Urbanos, por no expresarse si está desocupada la 
casa, ser varios los inquilinos o haberse hecho la oportuna noti­
ficación . 

. Se extiende esta nota a petición expresa del presentante, que 
no ha solicitado anotación preventiva.» 
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Interpuesto recurso por el donatario, el Presidente de la Au­
cliencia confirmÓ la nota del Registrador en su exigencia de «pre­
V,ia inscripción én el Registro Mercantil) del acuerdo de donación, 
t. . 
desestimando los demás defectos por considerar que la califica-
ción en la Oficina citada corresponde a su titular, quien deberá 
analizar si los acuerdos sociales se tomaron con arreglo a derecho 
y que el tanteo y retracto concedidos al inquilino por la Ley de . . 
~rrendamientos Urbanos no existen en las donaciones gratuitas. 

1 
Entendiendo el recurrente que el auto del Presidente no reúne 

!l~~guno de los requisitos que determina el artículo 118-2.0 del Re-
glamento Hipotecario, señalando como defecto de la escritura uno 
distinto de los imputados explícitamente a la misma por el Regis­
trador, al alzarse de tal decisión presidencial añade a sus primeras 
~legaciones ésta como lógica del recurso que interpuso, que viene 
a corroborar-en su parecer, repetimos-la inscribilidad del ins­
~.rumento calificado . 

. La Dirección, finalmente, con fino análisis de la cuestión, de­
cide revocar el auto apelado y la nota del Registrador, en méritos 
de la ajustada doctrina siguiente: 

Que al revocar el auto presidencial expresamente el defecto 
cuarto de la nota de calificación y no haber apelado el Registra­
dor, aparecen como únicas cuestiones a resolver en este expe­
diente: 

_a) La de si una Sociedad mercantil puede realizar una dona­
ción inmobiliaria. 

b) Si puede hacerlo sin necesidad de modificación de sm: Es­
tatutos, que no han previsto expresamente la realización de actos 
gratuitos. 

e) Si requerirá el acuerdo en todo caso la previa inscripción en 
el Registro Mercantil, conforme al artículo 86-8. 0 del Reglamento 
de 14 de diciembre de 1956. 

Que en toda Sociedad se distinguen dos aspectos fundamen­
tales: el contractual, al que hacen referencia los artículos 1.665 
del Código civil y 116-1.0 del Código de Comercio, y el de la per­
sona jurídica nacida una vez cumplidos los requisitos formales 
establecidos por la Ley y que como tal Entidad tiene capacidad 
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general '-para realizar actos como sujeto de derecho, salvo aquellos 
que por ~~ propia naturaleza o por hallarse en contradicción con 
las disposiciones legales no pueda ejecutar, según resulta de los 

\ 
artículos 38 del Código civil y 116-2.0 del Código de Comercio. 

Además que, por otra parte, procede también distinguir entre 
el fin genérico o social, que es siempre el lucro, según establecen 
los artículos 1.665 del Código civil y 116-1.0 del Código de Comercio; 
el objeto social o actividad especial de cada sociedad a que se re­
fieren· los artículos 117-2. 0

• y 221-1. 0 del Código de Comercio, y 11, 
76, 84, 85-4. 0 y 150-2.0 de la Ley de Sociedades Anónimas; y por 
último, los actos aislados, cuyo conjunto constituye la actividad 
encaminada al invariable fin de lucro. 

Que al ser el fin último de la Sociedad la obtención de un 
lucro o ganancia, el objeto social no puede estar en contradicción 
con aquél, por lo que no sería procedente la inscripción de los 
Estatutos de una Sociedad mercantil en los que se consagrase como 
normal y habitual dentro del giro y tráfico de la Empresa, y com­
prendido por tanto dentro de las facultades de los Administrado­
res la realización de actos a título gratuito, pues constituiría una 
contradicción con la misma esencia del contrato societario, ni 
tampoco sería admisible una modificación estatutaria en el apun­
tado sentido, ya que entonces se convertiría la Sociedad mercantil 
~n una Entidad benéfica sometida a distinta legislación. 

Por otra parte, que dada la función que el capital social des­
empeña como cifra de garantía y la afectación de los bienes que 
constituyen el patrimonio social, las normas imperativas de pro­
tección a los acreedores-efectivas no sólo frente a la Sociedad, 
sino incluso frente a la unanimidad de los socios-tienden a pro­
curar la integración de dicho patrimonio social y de ahi las dis­
posiciones sobre realidad y valoración de aportaciones-artícu­
los 32 y siguientes de la LSA-, prohibición de compra por la Socie­
dad de sus propias acciones-artículo 47-, reglas sobre reducción 
de capital que · impliquen restitución de aportaciones-artícu­
los 98 y siguientes-, cálculo de beneficios según balance-articu­
lo 107-, que se imponen incluso con sanciones de tipo penal-quie­
bra culpable y fraudulenta-, por lo que admitir que pueda ha­
cerse, salvo en los casos exceptuados, una donación de bienes 
sociales con cargo al capital o a la reserva legal de la que sólo 



456 RESOLUCIONES Y SENTENCIAS.-!. DCION. GENERAL ... 

puede disponerse según el artículo 106 para cubrir en su caso el 
saldo deudor de la cuenta de Pérdidas y Ganancias, sería tanto 
como operar una restitución de aportaciones sin disminución de 
capital, prohibida por las disposiciones legales. 

Que si se tiene en cuenta la apuntada distinción anterior en­
tre acto y actividad u objeto social-aunque este último no pue­
da ser contrario al fin de lucro-no hay obstáculo que impida 
puedan ser otorgados determinados actos aislados con carácter 
de liberalidad, bien porque-como sucede con los regalos propa­
gandísticos-beneficien indirectamente a la Sociedad, y podrán 
entrar dentro del concepto de gasto ordinario o extraordinario 
de la Empresa social a que hace referencia el artículo 105 de la 
Ley de Sociedades Anónimas, bien porque se hagan con cargo 
a beneficios o reservas libres, o porque se pretenda remunerar 
en cuantía no exorbitante ciertos servicios prestados por un 
antiguo empleado no exigible legalmente-contemplados en el 
artículo 619 del Código civil-y que parecen ser los que motiva­
ron la donación cuya inscribibilidad se examina, bien porque en 
casos excepcionales y aun para cuestaciones o contribuciones re­
gulares y por razones impuestas por un comportamiento de soli­
daridad social u otras igualmente atendibles deba admitirse, in­
cluso en esferas alejadas de la Empresa, la donación pura y 
simple, como ya ha reconocido la jurisprudencia de algún país 
europeo. 

Que de admitirse el criterio de la necesidad de modificar los 
Estatutos sociales-objeto social~para inscribir una donación aun 
remuneratoria y con las circunstancias de este caso concreto 
-acto aislado-, como aquéllos no pueden consagrar como nor­
mal y habitual el acto gratuito, una vez inscrita la donación 
habría de procederse a modificar nuevamente tales Estatutos para 
suprimir tan desorbitada facultad, todo lo cual constituirla una 
evidente anomalía dentro de los principios regístrales, derivada 
de la confusión entre el objeto social y el acto aislado verificado 
por una Sociedad mercantil. 

Que entre los actos de inscripción obligatoria en el Registro 
Mercantil, enumerados en los artículos 21 del Código de Comer­
cio y 86 del Reglamento del Registro Mercantil no se encuentran 
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los acuerdos sociales relativos a disposición de bienes inmuebles, 
sea ello a título oneroso o gratuito. 

Que ratificada la donación por la Junta general y en virtud 
de acuerdo unánime de todos los socios que componen la Socie­
dad se eliminan los problemas de exceso de poder de los Admi­
nistradores y de lesión de alg¡_ún socio, sin perjuicio de los dere­
chos que la legislación reconoce a tercero, especialmente acree­
dores de la Sociedad si la enajenación se hubiera realizado en 
fraude de sus intereses. 

Una vez más el «celo hipotecario~, ese afán de tutelar intere­
ses que se estiman amenazados, extravasa la objetividad que en 
su función deben observar los Registradores. Nada censurable 
por cierto. Que ello es un botón más de muestra de la conscien­
cia que la delicadeza de la calificación impone. Incluso a la vista 
de su razonado dictamen podríamos preg'Untarnos si apareciendo 
«de la certificación que recoge el acuerdo de la Junta Universal 
no resulta la concurrencia de la totalidad de votos representa­
tivos de todo el capital o el número necesario para tomar el 
acuerdo adoptado», por lo que-fácilmente es deducible-se pone 
en entredicho el precepto terminante de la L. S.A.-artículo 55-
referente a la validez de las Juntas Universales, ello podría ser 
materia de calificación hipotecaria registra!. Pero ni el mismo 
Registrador, de quien son las palabras entrecomilladas, estampa 
esta posibilidad en su nota y por añadidura en su Informe esti­
ma que es problema que afecta especialmente a la inscripción 
en el Registro Mercan ti l. 

Es sensible que el Registrador no se alzase de la decisión pre­
sidencial que rechazó el defecto 4. 0 de su nota calificadora. Aun­
que nosotros compartimos el criterio presidencial al respecto 
(como de paso, nos cumple con sinceridad manifestar, también 
cuanto se expone en el ágil escrito de impugnación del recurren­
te, recogido en su esencia por la Dirección), la confirmación-o 
no-por nuestro Ilustre Centro de este punto hubiera desvane­
cido las dudas de muchos. 
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Y con remitirnos a la docta Resolución de 16 de octubre 
de 1964 y a la glosa que a la misma estampamos, concluimos la 
presente. (Véase esta REVISTA, págs. 800 a 807, año 1964.) 

RESPUESTA A UNAS CORTESES ALUSIONES 

Las de nuestros queridos compañeros MENCHÉN y AzPIAZU en 
los números de noviembre- diciembre 1965 y enero-febrero 1966, 
de esta REVISTA, respectivamente. 

Al primero, para rogarle me disculpe si creyó había dudado 
del fiel reflejo que estampó de las Ss. de 13 de marzo de 1964 
y demás concordantes de nuestro más Alto Tribunal. 

Lectores suyos, por la amenidad y brillantez con que las ofre­
ce y comenta, bástele saber que mi fuente informativa de cuan­
to expone el Supremo son ésta REVISTA, la de Derecho Privado y el 
Anuario de Derecho Civil, sin apelación a Colecciones Legisla­
tivas, fiado en la pulcritud profesional de los expositores de las 
citadas Revistas. Otra cosa es mi interpretación personal de las 
Sentencias. 

En cuanto a AZPIAZU ... ¡qué decir! Mejor que refutación de 
mis disquisiciones en torno del artículo 1.413 del C. c. y los 94, 
95, etc. del R. H, lo que ha hecho es un inmerecido elogio de mi 
modesta labor en estas páginas a través de tantos años. Claro 
que partiendo de AzPIAzu, con el que tantos lazos de vieja y 
sincera amistad y comprensión en diversos temas nos han ligado, 
no me extraña. 

Y respecto-al parecer-distinto punto de vista que sustenta­
mos sobre el debatido, una vez más, como ya anunciábamos, éste 
gran y temible polemista que es AZPIAZU, ha mostrado su pujanza. 

«No lo digo yOl>, escribe AzPIAZu. Es el Supremo quien habla. 
Y acaso tenga razón. Pero veremos en su dia-que llegará-cómo 
razona la Dirección. No sería la primera vez que aquél y ésta se 
mostraran dispares. Y no olvidemos, además, que el· artículo 94, 
en el Reglamento de 1947, bien pudiera haber aparecido como 
medio de legalizar, poner en orden, situaciones que-por la con­
tienda porque atravesó nuestro país-se habían creado. El pen-
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samiento jurídico anterior era muy otro. Basta recordar el juicio 
del gran maestro RocA SASTRE con motivo de la Resolución de 31 
de mayo de 1895, sobre la innecesidad de la licencia marital para 
que la mujer casada pueda concurrir en la Partición, que cali­
fica de «criterio generoso» (pág. 646, t. II, Derecho Hipotecario, 
edición 1954). Por lo mismo, extender la doctrina de ese precepto 
a supuestos que se estimen analógicos lo creo en lo pertinente 
al Registro de la Propiedad, al cual sólo deben ir «títulos válidos 
y derechos perfectos>>, aventurado cuando menos. 

Por todo ello esperemos que el mismo Supremo o la Dirección, 
en las sabias decisiones a que nos tienen acostumbrados, nos 
dén una lección interpretativa sobre lo que debatimos, que ma­
tizando éstas-al parecer-distintas opiniones a todos nos con­
formen. 

GrNÉS CÁNOVAS CouTIÑo, 

Registrador de la Propiedad. 





2. Sentencias del Tribunal Supremo 

C IV I L 

!. FAMILIA. 

SENTENCIA DE 2 DE NOVIEMBRE DE 1965.-Nulzdad (no inexistencia) del matrimonio 
contraído según el rito protestante, en el extranjero, por un bautizado en 
la Iglesia Católica. Enriquecimiento injusto. Mala te del esposo. Indemni­
zación por daño moral a la contrayente de buena te. Bienes privativos de 
los cónyuges y bienes que pertenecen de por mitad y pro indiviso a ambos, 
según la Compilación de Baleares. Invariabilidad de las resoluciones judi­
ciales consentidas («Reformatio in peius») 

La demanda: Mediante escrito de fecha 11 de julio de 1961, don Jai­
me M. M., representado por un Procurador. dedujo ante el Juzgado de Pri­
mera Instancia número 1 de los de Palma de Mallorca demanda contra doña 
Máxime E. C., alegando sustancialmente como hechos: Primero. Que el actor 
había nacido en Palma de Mallorca, teniendo, por tanto, la nacionalidad es­
pañola, que no habia perdido Jamás. Segundo. Que el actor había ·.>ido bauti­
zado en la Iglesia Católica como acreditaba con el certificado de bautismo 
que acompañaba. Tercero. Que el a.ctor, en 13 de julio de 1953, había contraído 
en la ciudad de Tánger matrimomo, según el rito protestante, con la deman­
dada, de nacionalidad amencana; que acompañaba como documentos núme­
ros tres, cuatro y cinco, certificado del testimonio del citado matrimonio y 
certificación expedida por el VIcecónsul de los Estados Unidos de América en 
Tánger, acreditativo de que aquél era una copia fiel y exacta de la mscrip­
crón que obraba en dicha oficina del citado matrimonio, ambos documentos 
en Idioma inglés y debidamente legalizados por el Cónsul General de España 
en Tánger, y a la vez legalizada la firma de este último por el Ministerio de 
Asuntos Exterior.es de España; acompañando también traducción lrteral de 
ambos documentos, .practicada por el Jefe de la Intel}lretación de Lenguas 
de dicho Ministerio. Cuarto. Que dicho matrimonio se había realizado .por el 
actor sin sujetarse para nada a las prescripciones de la Iglesia Católica, a la 
que ¡}ertenecia y a la que estaba obligado por su condición de español, por 
lo que el citado matrimonio era nulo de pleno derecho. Qumto Que el actor 
no conocía que se hubiera producido inscripción alguna en los Registros es­
pañoles. Sexto. Que ambas partes litigantes habían convivido juntos algún 
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tiempo, aunque posteriormente lo habían dejado, no habiendo tenido descen­
dencia alguna de su unión. Sépt1mo. Que se había demandado previamente 
a la demandada en acto de conciliación para que se aviniese a reconocer cuan­
to se derivaba de la precedente exposición de hechos, cuyo acto tuvo lugar 
sin la comparecencia de dicha demandada. Octavo. Que era procedente que 
en el juicio que resultase de la interposición de la demanda interviniera el 
Ministerio Fiscal, por tratarse del ejerccio de una acción de nulidad de ma­
trimonio, lo que hacia constar a todos los efectos. Noveno. Que por tratarse 
la demanda de obtener una declaración sobre el estado civil del demandante, 
procedía que la misma se dedujera en juicio ordinario de mayor cuantía. Alegó 
los fundamentos de derecho que estimó pertinentes y terminó con la súplica 
de que se dictase sentencia, en su día, por la que se declarase: Primero. Nulo 
de pleno derecho, con nulidad absoluta y radical e inex1stente el matrimonio 
contraído por el actor con la demandada el día 13 de julio de 1953 ante el 
Vicecónsul de los Estados Umdos de América en Tánger, mandando anular o 
cancelar todas aquellas inscripciones o anotaciones que hubiera del expresado 
matrimonio en Registros públlcos y extranjeros. Segundo. Declarar la buena fe 
de ambos contrayentes. Tercero. Con carácter subsidiario y para el caso de no 
haber lugar al pedimento interesado en el párrafo segundo del presente su­
plico, declarar la mala fe de ambos contrayentes. con la consiguiente com­
pensación a todos lo.s .efectos; y Cuarto. Condenar a !a demandada a estar y 
pasar por las anteriores declaraciones y sus cons1guientes efectos 

El Ministerio Fiscal sollcitó en su contestación la nulidad del matrimonio 
referido. 

La demandada contestó y se opuso a la demanda, alegando sustancialmente 
como hechos: Primero. Que estaba conforme con el correlativo. Segundo. 
Que asimismo estaba conforme. Tercero. Que la fecha del matrimonio había 
sido el 13 de julio de 1953 y no el 13 de juma, como se decía, sin duda por 
error, en el escrito de la demanda. Cuarto. Que el actor, .por ser español venia 
obligado a contraer matrimonio de acuerdo con las leyes españolas y como 
católico el canónico; que el actor hubiera podido contraer matrimonio en 
territorio e.s.pañol, .pero conociendo la mdisolub1lldad del vinculo había ido 
al extranJero a contraer matr1monio, con arreglo a los fines que pretendía; 
que lo alegado de que se encontraba en el extranjero era incierto, pues, ade­
más, en este caso, podía haber acudido al Consulado español para contraer 
el matrimomo con arreglo a las leyes españolas; que al no hacerlo así, y 
conociendo la posibilidad de disolver el vínculo cuando le convimera demo.s­
traba su mala fe inicial. Quinto. Que era cierto que el matrimonio efectuado 
no se había ¡nscrito en los Registros españoles, pero hacía constar que se 
había registrado en los de Tánger Sexto. Que el actor y la demandada habían 
conv1v1do desde la fecha de la celebración del matrimonio hasta el año 1957, 
en que la demandada había tenido que abandonar el domicilio conyugal de­
bido a los malos tratos y amenazas de su mal'ldo; que el actor pretendía que 
la demandada conocía la nuhdad del vinculo desde el momento de la cele­
bración del matrimonio, por lo que le imputaba mala fe inicial; que ello era 
inexacto y se demostmba con el hecho de que si la demandada hubiera 
conocido dicha nulidad no tenía finalidad la farsa de desplazarse a Tánger 
para contraer un matrimonio que era nulo y no podía ser reconocido por tal; 
que la demandada había contraído matrimonio con el actor en la creencia de 
que era válido y que así seria reconocido por las autoridades espafiolas. Sép-
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timo. Que la pretensión del actor respecto a la imputación de mala fe que 
atribuía a la demandada era contraria a la realidad de los hechos, ya que la 
mala fe sólo podía imputársele a él. Octavo. Que estaba conforme con el corre­
lativo. Alegó los fundamentos legales que estimó .pertinentes y formuló re­
convención, alegando los siguientes hechos: Primero. Que, una vez celebrado 
el matrimonio en 13 de julio de 1953, el demandante y demandada, una vez 
concluido el v1aje de luna de m1el, fijaron su residencia y domicilio en Palma 
de Mallorca, momentáneamente en el Hotel «Alhambra»; que a fin de tener 
vivienda prop1a el matrimonio había comprado la finca de la calle de Bayo­
netas números 7 y 11, del caoerlo de «El Terreno». primero la nuda propiedad 
y después el usufructo, otorgándose sendas escrituras ante Notarlo, que fue­
ron postenormente inscritas a favor del actor; que el orecio de adquisición 
de la finca había sido satisfecho por la demandada, aunque el actor figurara 
como adqUirente Segundo. Que una vez adquinda la finca de la calle de Ba­
yonetas, debido a su mal estado de conservación, había sido necesario rea­
l•zar obras de reed1ficac1ón y que tales obras, aunque dirigidas por el actor, 
habían sido hechas efectivas por la demandada. Tercero. Que el actor, envuelto 
en un .expediente por supue.;;to delito de cambio Ilegal de moneda, había sido 
sometido a arresto, y habiéndose encargado de su defensa un abogado, la 
cuenta del mismo fué a,bonada por la demandada; que de dichos gastos no 
había tenido hasta la fecha la demandada ninguna satisfacción por .parte de 
su marido; que el importe de lo pagado por la demandada había ascendido 
a 50.000 peseta·.;;, acompañando dos recibos que lo acreditaban. cua1to. Que 
siendo los gastos realizados .por la demandada, durante los dos .primeros años 
de su matrimonio, exceSIVOS, había motivado tener que liquidar el patrimonio 
que tenía en Estados Unidos, había empezado a mostrarse reacia a pagar los 
g-astos que no fueran necesarios •para Vlvir; que el actor, que sm duda había 
creído que su mujer era más rica de lo que era en realidad y para tratar de 
que fuera más espléndida •en los gastos, había otorgado testamento abierto, 
ante Notario, reconociendo a !a demandada como única e.;;posa, aunque sa­
biendo que el testa,mento otorgado era revocable en cualquier instante; que 
la demandada, como siguiera mostrándose reacia a venficar nuevos desem­
bolsos económicos, se había v1sto despreciada por su marido y bajo las ame­
nazas del mismo había temdo que abandonar el domicilio conyugal, habién­
dola amenazado con matarla en dos ocasiones; que desde la fecha de la cele­
bración hasta el momento de la separación de hecho los gastos de sostem­
rniento de ambos habían corrido a cargo de la esposa ; que si la demandada 
había corrido con los gastos de sostenimiento y manutención había sido de­
bido, aparte del hecho de tener ella el dinero, a la convicción de que el vínculo 
matnmonial era válido; que la declaración de nulidad del vínculo daría lugar 
a que el actor se ennquec1era indebidamente a costa de la demandada; que 
tal ennquecimiento injusto lo cifraba en la cantidad de 60.000 pesetas. Quinto. 
Que la declaración de nulidad del vinculo matrimonial equivaldría a la de­
caración de .que había convivido con un hombre sm estar ligada a él por 
\'in culo alguno que legitimase tal convivencia; que como tal nulidad fué de­
bida a la mala· fe del actor, era .procedente la indemruzación por daños. la 
que fl¡aba en la cantidad de 75.000 pesetas. Alegó los fundamentos legales 
que estimó pertinentes y termmó ·suplicando que se dictase sentencia desesti­
mando la demanda en sus extremos segundo, tercero y cuarto del <cpetitum», 
y estimando la demanda reconvencional se declarase: Primero. Que el ma­
trimonio contraído entre el actor y la demandada en fecha 13 de julio de 1953, 
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en Tánger, se había celebrado de buena fe de parte de la demandada y de 
mala fe de parte del actor. Segundo. Que se condenase al actor a otorgar es­
clitura pública de venta, a favor de la demandada, de la finca señalada con 
los números 7, 9 y 11 de la calle Bayoneta·;;, de Palma, o subsidiariamente 
condenar.Je a pagar en efectivo su importe, que se determinará en período de 
ejecución de sentencia. Tercero. Condenar al actor a pagar a la demandada 
la suma de 50.000 pesetas, correspond1ente a la minuta pagada a un Abogado. 
Cuarto. Condenarle a pagar la cantidad de 60.000 pesetas, con que se babia 
~nriquecido indebidamente por los gastos de sostemmiento durante el tiempo 
de convivencia con 'la demandada; y, además, 75.000 pesetas en concepto de 
indemnización por los daños morales. 

En la réplica, el actor mantuvo los hechos y fundamentos de Derecho de 
su escrito de demanda, que amplió por extenso para corroborarlo;; y contra­
decir los de la contestación en los que no ·estuvieran conformes con aquéllos, 
y contestando a ·la reconvenc1ón se opuso a las pretensiones de la misma, 
exponiendo como hechos: Primero Que negaba el correlativo y hacía constar 
que la casa relacionada en el mismo fué adquirida por el demandante exclu­
sivamente, de su propw dinero, y así se desprendía de los documentos pú­
blicos que acompañaba como documentos números uno, dos, tres y cuatro, en 
los que no se mencionaba para nada a la demandada. Segundo. Que asimismo 
neg¡¡¡ba el correlativo, ya que las obras a que se hacia referencia en el mismo 
habían sido realizadas a partir del año 1955, y su .importe, a medida que se 
iban realizando, había satisfecho con dinero propio del demandante y por 
éste exclusivamente, como acreditaba con los recibos que acompañaba como 
documentos números cinco y seis; que, además de dichos documentos tenía 
en su poder más, que no a,portaba por su número exceslVo. y hacía constar 
además que no correspondía al actor la prueba de que dichas obras no habían 
sido satisfechas por él, smo a la demandada; que, en contra de lo af1rmado 
por la demandada, manifestaba que las obra;;; citadas fueron pagadas por el 
actor. a cuyo efecto utilizó el dmero que tenía en efect1vo en esas fechas y 
obtuvo otro a créd1to, para lo cual el demandante hipotecó la casa a que se 
había hecho referenc1a y sobre la cual se realizaban las obras d1chas; que 
el dinero obtenido por med1o de la hipoteca citada había SJdo de 50.000 pese­
tas, habiendo durado rucha hlpoteca hasta el año 1960, y no ·se había can­
celado la misma por el mot1vo de que el demandante no hubiese tenido dlnero 
bastante para devolver dicho préstamo, sino que el mismo día de su cancela­
dón había otorgado otra hipoteca a favor de don Andrés B., en garantía de 
un préstamo de 200.000 pesetas, la cual aún estaba vigente ; que ello había 
sido necesano para poder d1;;poner de efectivo el actor, para poder terminar de 
pagar las obras efectuadas y atender a otros pagos; que en prueba de lo 
anterior acompañaba el documento número ocho; que todas .Jas anteriores 
operaciones de crédito revelaban que el actor había sido quien había solven­
tado los gastos oca·sionados, pignorando sus propios b1enes, para a tender a 
los m1smos. Tercero. Que aceptaba el correlativo en lo referente a que el actor 
había sufrido expediente por un delito de cambio ilegal de moneda extran­
jera, .pero no que los gastos ocasionados por su defensa en dicho expediente hu­
bieran sido satisfechos por la demandada; que no reconocía autenticidad a los 
·dos recibos aportados por ésta acreditativos del pago .de dichos gastos, pero pu­
diera ser que durante ·el tiempo que el actor estuvo en prisión la demandada, 
como única persona que poseía materialmente el dinero que aquél tenia en casa, 
.hubiera dispuesto de él para atender a los honorarios devengados por el Le-
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trado que se había encargado de la defensa del act.or. pero ello no quería decir 
que el dinero que ello representaba fuese de la demandada y no del actor; 
que el actor, una vez puesto en libertad, había satisfec-ho la cantidad de 150,000 
pesetas al Instituto Español de Moneda Extranjera, por multa que le fué 
impuesta en virtud del proceso dicho, y había satisfecho al Letrado -señor T. 
5.000 pesetas por sus honoran os; que para ello había dispuesto del dinero 
que tenia en cuenta cornente en el Banco Hispano Americano d~ Palma de 
Mallorca; que lo expuesto lo acreditaba con los documentos números nueve y 
diez que acompañaba. C~arto Que a lo mamfestado en el correlativo, que ne­
gaba, con excepción del hecho de haber otorgado el actor testamento púbhco 
~n el que designaba como su heredera a la demandada, oponía: a) Que nin~ 
guna venta patnmonial había obtenido el actor de la demandada, pues nmgún 
bien. dinero o cualquier otro derecho de contemdo económico figura transmi­
tido por dicha demandada al actor; b) Que tampoco la demandada se había 
t>mpobrecido como consecuencia del enriquecimiento del actor, ya que los gas­
tos que decía había efectuado para el sostenimiento del matrimonio durante 
el tiempo de convivencia matrimonial habían sido comunes y no habían pro­
ducido los anteriores efectos; que la pretensión adversa de que los gastos de 
manutención de a,mbos cónyuges durante el tiempo de convivencia se con­
virtieran en enriquecimiento injusto de uno de los cónyuges en la parte que 
e~ otro hubiera aportado en dinero a dicha convivencia era absurda; que los 
efectos de nulidad de un matnmonio están determinados en el Código civ1l 
m la Sección qumta del Capitulo primero, del Título cuarto del Libro primero, 
y m aún en los efectos previstos para el caw de mala fe de uno de los cón­
yuges. existe la declaración de enriquecimiento injusto de uno de los cón­
yuges; que no era cierto que la demandada hubiera sufndo ningún mal traw 
por parte del actor, así como negaba las amenazas que se le atribuían. Quinto, 
Que negaba el correla,two. ya que el hecho de que el vinculo matrimorual 
existente entre ambos litigantes fuera nulo e inexistente desde su inicio, base 
de la acción de nulidad mberpuesta por medw de la demanda, no implicaba 
que la convivéncia mantenida por el actor y la demandada, durante los años 
que ésta duró se estimase como causa suficiente para pretender una inderrml­
zación a favor de la demandada y a cargo del demandante; que dicha convi­
vencia se inició y mantuvo, con la voluntad y consentimiento de la deman­
dada, por lo que no tenia el carácter que el Derecho español exige para que 
s1rva de base a una acción de indemnización de perjuicios; que negaba que 
el matrimonio cuya nulidad se pretendía fuera debido a la mala fe del de­
mandante, pero aun en dicha hipótesis tampoco ello seria titulo bastante 
para pretender una indemmzac1ón por daños, pues al tenerse que fundar la 
misma en la llamada «responsabilidad aquiliana» como fuente de dicha obli­
gación, faltarían en los hechos deducidos de adverso todos y cada uno de los 
requisitos que el Derecho ex1ge para que se dé esta clase de responsabliidad. 
siendo el principal de todos ellos el de que para que pueda ejercitarse tal pre­
tensión es preciso una conducta dañosa hacia una tercera persona, sin que 
dicho supuesto daño pueda relacionarse con un vinculo anterior que los unie­
se; que aparte de ello, la parte reconvíniente no ha expuesto los elementos 
de hecho en que basa dicha responsabilidad, capaz de producir la indemm­
zación que solicita; que no alcanza la simple referencia a la mala fe del de­
mandante en derecho, a ninguna jndemnización de dicho género, por lo que 
aún en el supuesto de que fuera cierta ello tan sólo produciría los efectos que 
con carácter taxati-V{) señala el Código civil, al regular _los efectos de la nu-

13 
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lldad de un matrimonio. Alegó Jos funda;mentos de derecho que estimó perLI­
nentes y terminó con la súplica de que se dictase sentencia conforme a lo 
solicitado en la demanda, absolviendo a¡ demandado de la reconvención, con 
expresa imposic1ón de costas a la demandada. 

El Juzgado de Primera Instancia dictó sentencia .por la que, con est1ma­
c1ón .parcial de la demanda y reconvención, declaró nulo el matrimomo con­
traído en Tánger .por don Jmme M. M. con doña Máxime E. C., actuando 
ésta de buena fe y de mala f,e el pnmero, debiendo cancelarse la.:; inscnp­
ciones o notas de dicho matrimonio en Jos Registros espai'ioles, declarando 
asimismo ser bienes comunes del matnmonio la casa comprada durante él 
en la calle Bayonetas, número :1; condenando, en conaecüencia, a ambos 
cónyuges a pasar por dichas declaraciones y practicar los a~tos necesarios 
para su efect1v1dad, y a don Jaime M. a transferir a doi'ia Máxime E. C. el 
mmueble CJtado, realizando los actos necesarios de liquidación del patrimomo 
conyugal, otorgando Jo.:; documentos oportunos; a abonar a dicha señora la 
cantidad de 50.000 pesetas que pagó al Letrado de su defensa en expediente 
seguido en el Juzgado de Delltos Monetanos, y al pago, asimismo, de la 
multa de 60.000 peseta.> que le fué impuesta por dicho Juzgado, y a.sumsmo 
al .pago de 50.000 peseta.:; más en concepto de indemnización por daños mo­
rales; todo ello sm expresa condena de costas. 

En apelación, la Audiencia de Palma de Mallorca dictó sentencia por la 
que, sin expresa declaración en cuanto a costas. de ambas instancias, confir­
mó en parte y en parte revocó la pr<JnunCJada .por el Juzgado, declarando la 
nulidad del matrimonio contraído en Tánger en 13 de julio de 1953 por don 
Jaime M. M y doña Máxime E. C., actuando ésta de buena fe y de mala fe 
el primero, debiendo cancelarse las mscripciones o notas de dicho matnmo­
nio en Jos Registros c1v1les espai'ioles; asimismo declaró que la casa número 7 
de la calle Bayonetas de Palma era b1en privativo del marido, al que con­
denaba a pagar a la que fué su e.:;.posa las 50 000 pesetas pagadas por la m1sma 
al Letrado de don Jaime, y otras 60.000 pesetas, cant1dad con que se había 
enriquecido m-debidamente durante la convivencia con dicha señora doña 
Máxime E. C.: y a otras 75.000 pesetas en concepto de indemnización por 
daüos morales. 

Intel'J)Uesto Recurso de Casación por las dos partes litigantes, el Tnbunal 
Supremo casó y anuló la sentencia de la AUdiencia y dictó otra confirmando 
en todos sus extremos el fallo del Juez de Primera Instan21a 

Dicen los ConSJderandos de la primera sentencia: 

Que el pnmer m"otivo del recurso articulado por el demandante se sus­
tenta en el número pnmero del artículo 1.692 de la Ley de Enjmciamiento 
Civil, para denunc1ar la VIOlación en la sentencia recurnda del párrafo pri­
mero del artículo 4 o del Código civil y Sentencias de esta Sala que cita, con 
la cons1guienté aplicación indebida de los 42, 100 número 4.o, ·del 101 y 69 
del mismo Cuerpo legal, por entender el recurrente que su matrimomo con 
la demandada fué inexistente y no nulo, al no haber concurrido ninguna 
Autoridad espai'íola a su celebración y no haberse acreditado que los que lo 
hicieron-Pastor Protestante y Cónsul en Tánger de los Eatados Unido'3 .de 
Norteamérica-sean los que debieron conforme al Derecho de este país; Y 
'colr!o: qtnera que .ap~rece .probado en ,~1 juicio _que el matrimoniq ._como tal 
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se inscribió en el Consulado del citado Estado, es evidente se celebró con­
forme al Derecho positivo de la Autoridad que lo autorizó y decae este primer 
rr.otn·J. 

Que, por la misma vía procesal que el anterior, los motivos segundo y ter­
cero combaten la resolución impugnada en cuanto condena al recurrente al 
pago de 60.000 pesetas por gastos de sostenilruento del matrimonio, siendo 
asi que la sentencia del Juzgado le condena·ba al mismo pago, pero por el 
concepto de compensación del abono -que hizo la mujer de la multa 1mpuesta 
al esposo y consiguiente ·enriquecimiento injusto, con cuya resolución se con­
formó y dejó firme la esposa; y teniendo en cuenta el principio de la inva­
riabilidad de las resoluciones judiciales consentidas que sanciona el artículo 48 
de la Ley rituaria, procede casar y anular la sentencia recurrida en tal ex­
tremo. 

Que con la misma sw;tentac1ón procesal se articula por el demandante 
los motJVos cuarto y quinto y último del recurso, con invocada violación de la 
doctrina sobre resarcimiento de daños morales, que a su juicio precisa un 
daño real, sin que sean suficientes los meros disgustos para producirlos, se­
gún la doctrina de las Sentencias de esta Sala que cita; y habida cuenta 
que la resolución impugnada da como probado que como consecuencia de la 
separación de los cónyuges se produjo un perjuicio en la honra y reputación 
de la esposa, que quedaba por la actuación y peticiones del esposo en mala 
situación ante sus amistades y compatriotas, es evidente que se le ha ocasio­
nado un daño moral y que éste es indemnizable, conforme a la doctrina ela­
borada por esta Sala sobre el particular; sin perjuicio de lo cual y dado que 
el Juzgado ·.señaló una indemnización por tal concepto de 50.000 .pesetas, con 
cuya declaración se conformó la demandada al no apelar tal resolución, la 
Audiencia no podía elevarla a 75.000 pesetas en virtud del principio de la 
mvariabilidad de las resolucwnes judiciales consentidas, antes estudiado, y 
procede casar y anular la resolución Impugnada en cuanto al exceso referido. 

Que entrando en el estudio del recurso articulado ;por la ·esposa deman­
dada, formula los cuatro primeros motivos, al amparo del número primero de 
dicho artículo 1.692, para combatir la declaración de la sentencia de que la 
casa adquirida durante el matrimonio por el esposo pertenece exclusivamente 
a éste en virtud de lo dispuesto en el artículo 3.0 , párrafo segundo, de la 
Ley de 19 de abril de 1961 sobre Compilación del Derecho de Baleares, que 
establece el régimen de absoluta. separación de bienes entre los cónyuges cuan­
do sean mallorqumes alguno de ellos, como lo es el esposo, y no haya pacto 
expreso en capitulaciones matrimoniales, que no concurre en el caso con­
templado, alegando violación .por la resolución impugnada del párra-fo tercero 
de dicho artículo 3. 0 de la Compilación y de los artículos 1.325, 1.396, número 1.0 

del 1.401, 1.407 y 13 del Código Civil; y habida cuenta que la sentencia da 
como hecho probado que ·el marido carecía de toda cla:.se de bienes y que no 
los ha adquirido por herencJa, cuya declaración no ha sido combatida por 
el único cauce adecuado para ello, el del número 7_.o de tan repettdo artícu­
lo 1.692, es evidente que la casa en cuestión no puede estimarse compren­
dida en ninguno de los casos que señala el artículo 1.396 para reputarse bien 
propio de ninguno de los cónyuges, al no haber probado el marido la adquisi­
ción privatJVa del dinero importe del precio de la compra, y como conse­
cuencia y en ·principio deberá ·ser est1mada como del matrimonio con- arre­
glo .. al _'párrafo tercero ·del- articulo 3.o de la Compilación ·de Derecho especial 
de Baleares; y en su consecuencia. procede casar y anular en tal extremo la 
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sentencia recurrida; máxime en el caso presente, en que del conjunto de lo 
·actuado se desprende que todos los bienes con que contaba el matrimonio 
pertenecían a la mujer y, salvo la presunción legal antes expuesta, se lle­
garía a reputar la fmca en cuestión como comprada con dinero de la esposa 
y por tanto bien privativo de ella. 

Que, por último, el quinto mot1vo del recurso denuncia la violación en 
la sentencia de los artículos 72 y 1.407 del Cód1go CIVil; y como quiera que 
persiste la declaración que contiene de que el marido procedió de mala fe, 
al no haberse combatido en forma tal aserto procede casar la resolución Im­
pugnada en tal extremo, por aplicación analógica de los preceptos invocados, 
en relación con la d1spos1ción final segunda de dicha Compilación. 

La segunda Sentencia del Tribunal Supremo no contiene ningún Consi­
derando especial; se remite a los de la Sentencia de Primera Instancia y a 
los que quedan copiados. 

SENTENCIA DE 11 DE DICIEMBRE DE 1965.-Reconocimiento de hijo natural. La 
licencia. para contraer matrimonio otorgada ante el Párroco no es docu­
mento idóneo para el reconocimiento. 

Son Considerandos. entre otros, de esta Sentencia: 
Que la pretensión deducida por el recurrente en la demanda motivadora 

de la lit1s se encamina a la obtención de un pronunciamiento declarativo de 
que habiendo sido reconocido expresa y voluntariamente por doi'ía Maria F. T. 
como hijo natural de la misma, tiene derecho a usar los apellidos de aquélla 
y a los demás que la Ley concede a los hijos naturales, problema claramente 
enmarcado en el articulo 131 del Código civil en cuanto preceptúa que el 
reconocimiento voluntario habrá de hacerse en el acta de nacim1ento, en 
testamento o en otro documento público, y en el párrafo segundo del articu­
lo 133 del mismo Cuerpo legal preceptivo de que cuando el reconocimiento 
afectante a un menor de edad no tenga ·lugar en el acta de nacimiento 
o en testamento, será necesaria la aprobación judicial con audiencia del Mi­
nisterio Fiscal. 

Que la cualidad de hijo natural que, como derivada de tm reconocimiento 
voluntario. se atribuye al recurrente la fundamenta en el hecho de que c<Jn 
ocasión de contraer mat~1monio durante su minoría de edad doi'ía Maria F. T., 
compareció ante el sei'íor Cura Párroco de San Gregario de Telde, conce­
diéndole la licencia para tal fin. exponiendo que era su hijo y que lo había 
tenido en su casa como tal, todo lo cual se hizo constar en el acta que al 
efecto autorizó dicho sei'íor Cura Párroco el día 16 de julio de 1918, y com<J 
el Tribunal «a quo» niega idoneidad y eficacia a tal documento a los finea 
de r·econocimiento voluntario de la pretendida cualidad de hi io natural. se 
combate por la vía del número primero del articulo 1.692 de la Ley de En­
juiciamiento Civil atribuyendo al fallo de la Sala la infracción, por interpre­
tación errónea de los artículos 131 en relación con el 1.216, a;mbos del Código 
c1vil, y la del número sexto del 596 de la Ley de R1tos. 

Que entre los preceptos reguladores de la institución matrimomal de nues­
tro Derecho positivo se halla el articulo 48 del Código civil, que en su redac­
ción anterior a la reforma del día 24 de abril de 1958 establecía que la licen­
cia favorable a la celebración del matrimonio podía acreditarse mediante 
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documento autonzado por un Notario Civil o Eclesiástico, de donde se infiere 
que aunque el número sexto del artículo 596 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil sólo reconoce el carácter de documentos públicos a las partidas o certi­
ficacwnes de nacimiento o defunción dadas por los Párrocos con arreglo a 
los librm, no cabe negar el mismo carácter público a las actas de licencia 
para contraer matrimonio autorizadas por los Notarios Eclesiásticos o por 
los Curas Párrocos en funciones de tales. Pero en este supuesto el cani,cter 
püblico queda limitado al sólo acto para el cual tienen competencia funcional 
los mencionados Párrocos. o sea, el de dar fe que ante ellos se ha concedido 
la llcencia por quien tenga facultades para otorgarla, cal"eciendo de eficacia 
en las matenas que desbordan lo que es prop10 y peculiar de tal acto, no 
siendo por tanto d1chas actas instrumento documental suficiente e idóneo 
para incorporar a la vida del Derecho aquella que excede de las funciones 
atribuidas al autorizan te; y como, por otra parte, cuando el reconocimiento 
hecho en documento público afecta a un menor de edad ha de ser completado 
con un acto de aprobación de la Autoridad judicial con intervención ineludi­
ble del Mmisteno Flscal-párrafo .>egundo del articulo 133 del Código civil­
como reqUisito msoslayable de acusado carácter público, que no tuvo lugar, 
es obvio que el recurrente no tenia al momento de formalizar su pretens1ón 
ante los Tribunales la condición legal de hijo natural reconocido en la que 
sustenta su derecho a obtener el pronunciamiento declarativo de que osten­
taba tal condición, y ante ello procede desestimar el primero de los motivos 
por no haber incurrido el Tribunal de instancia en ninguna de las mfrac­
ciones que en el mismo se acusan. 

Que al ser negada la idoneidad y suficiencia del documento en que se dice 
se Uevó a efecto el supuesto reconocimiento voluntario de hijo natural, la 
Sentencia del Tri·bunal «a QUO» no entró en la interpretación de su contenido 
ni .sentó juicio alguno sobre si sus términos eran o no constitutivos de un 
verdadero reconocuniento de filiación natural, y por ello mismo, al apreciarse, 
como se aprecia también en este trámite, la carencia de eficacia e idoneidad 
del acta de 16 de jubo de 1918 a los efectos pretendidos, queda excusada la 
interpretación de las manifestaciones que en ella ·.se plasmaron y hace inviable 
el segundo de los motivos del recurso, que al amparo del mismo número pri­
mero del articulo 1 692 de la Ley de En¡uiciamiento Civil acusa la violación 
de los artículos 1.281 y 1.28::1 del Código civil, como quiera que a mayor 
abundamiento tampoco se cumplió lo dispuesto en el párrafo segundo del 
artículo 133 del mismo Cuerpo legal que era ineludible para la plenitud 
de efectos y eficacia del supuesto reconocimiento voluntario de hijo natural, 
ha de decaer también el tercero de los motivos en el que se acusa la apli­
cación indebida de tal precepto. 

II. PRoPIEDAD. 

SENTENCIA DE 7 DE OCTUBRE DE 1965.-Competencia de /a Junta de Propietarios 
regulada en la Ley de Propiedad Horizontal. Procedtmiento de inexcusable 
cumplimiento. 

Es doctrina de esta Sentencia: 
Que la Ley de Propiedad Horizontal de 21 de julio de 1960 configura la 

Junta de Propietarios como órgano rector, marcando su competencia en ·el 
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artículo 13, correspondiéndole según el número primero resolver las recla­
.maciones que los titulares de los pisos formulen contra la actuación del Pre­
-sidente y Admimstrador de la_ comunidad, estableciendo la norma cuarta del 
artículo 16 que los_ acuerdos. contrai-ios a la Ley o a los Estatutos serán im­
pugnables ante la Autoridad judicial por cualquiera de los propietarios disi­
dentes; y la norma tercera que cuando los propietarios que presenten por 
lo menos la cuarta parte de las cuotas de participación estimaren gravemente 
perjudicial para ~llos el acuerdo de la mayoría podrán acudir al Juez Muni­
cipal o Comarcal del lugar donde esté sita la finca, cuya decisión será ejecu­
tiva e inapelable, sin perjuicio del derecho de las partes a promover judicial­
mente la acc1ón que pudiera corresponderles. 

Que ejercitada por la Sociedad actora en su demanda una acción personal 
dirigida, ·según se indica en el suplico de la misma, a que se condene al Pre­
sidente de la Comunidad a cumplir el artículo 4.0 de los Estatutos, pasando 
los rec1bos de los gastos comunes trimestralmente y a rendir cuentas de los 
ingresos y ga:stos de la Comunidad, muy especialmente de la suma que ha 
recibido para const1tuir el llamado fondo de reserva, presentando los justifi­
cantes de ingresos y gastos desde el mes de diciembre de 1959 hasta el 21 
de octubre de 1961. es indudable que a tenor de lo preceptuado en el número 
pnmero del artículo 13 de la Ley de 21 de julio de 1960, el Organo compe­

. tente para resolver dicha reclamación es la Junta de Propietanos, como 
requisito prev1o de responsabilidad, para hacer uso del sistema de recursos 

. que contra l0s acuerdos de la misma establece el artículo 16 de la Ley, cuya 
norma qumta concede competencia para conocer de las cuestiones a que se 
ref1ere la norma tercera, el Juez Municipal o Comarcal del lugar donde esté 
sita la fmca, habiéndose de determinar la competencia en los casos de la 
norma cuarta por las reglas generales de la Ley de EnJUJCJanuento C1viL . 

Que el actor, hoy recurrente, con pleno olvido de estas normas procesales, 
de inexcusable observancia, ha deJado de acudir ante la Junta de Propietanos, 
cuya reunión podía provocar en cualquier momento, dado el porcentaje de 
participaCión del tremta y ocho por ciento con arreglo al apartado primero 
del articulo 15 de la Ley-y en todo ca;;;o en la preceptiva anual-, formu­
lando su reclamación contra la actuación del Presidente y solamente contra 
el acuerdo recaído actuar los pertinentes recursos, de conformidad con las 
normas tercera y cuarta del artículo 16, ante el Juez competente, y ate­
niéndose para la determinación de la clase de juicio a las reglas pertinentes 
de la Ley de Enjuic1am1ento CIVil, que de nmgún modo autonzaban en el 
caso presente para un juiCIO de mayor cuantía, dada la exigi.üdad de ésta, 
como el segu¡do, al socaire de una presunta cuantía indeterminada. 

Que, en consecuencia, al haber sustraído el actor hoy recurrente, de la 
competencia previa de la Junta de Propietarios la reclamación aducida, es 
de apreciar de oficio la falta del requiSito procesal indispensable, previo al 
ejercicio de la acción, dado su carácter de orden público. 

SENTENCIA. DE 27 DE NOVIEMBRE DE 1965.-Servzdumbre de aguas. ES materia de 
la legislación civil. 

Con absoluta independencia, d1ce esta Sentencia, de la naturaleza típ1ca 
del derecho que surge a consecuencia de las conces10nes de explotaciones 
mineras y de los particulares referentes a la legislación especial de aguas, 
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ambas reguladas por sus primit1vas leyes especiales, a que, en concreto, ~e 

remite el Código civil, es incuest10nable que todo lo relatwo a las servidum­
bres en su aspecto de derecho real limitativo de la propiedad ajena, en cuanto 
a su regulación y eficacia, es materia propia de la legislación civil, cuyo co­
ilocnniento en relación con los •Posibles confhctos que en torno de las mis­
mas pueden presentarse, es extraño y ajeno a la competencia de jurisdicción 
administra!J.va, el modo como ocurre en el caso que angina el presente re­
curso cuando lo que se discute es el ejerciciO de una acción negatoria de ser­
vidumbre intentada por el actual recurrente, es decir, la Junta Municipal de 
Santa Marma de Torre. Por lo que la Sentencia I'Ccurrida, al entenderlo de 
otra manera, cometió la infracción señalada en el número sexto del articu­
lo 1 692 de la Ley procesal civil, en cuanto que dejó de conocer en un asunto 
en que debió haberlo hecho, habiendo quedado sin aplicación, consiguiente­
mente, los preceptos contemdos en los artículos 547 y 558 del Código civ1l, 
en relación con los 80 y 81 de la vigente Ley de Aguas, referidos especif1ca,." 
mente a la serv1dumbre de acueducto de aguas que libre, espontánea y uni­
lateralmente estableció el hoy recurrido sobre un monte público perteneciente 
a la Entidad mumcipal que recurre en casación, todo ello sm perjuicio de las 
facultades que las citadas Leyes espec1ales conceden a la Administrac1ón y 
para cuya ejecución el conceswnario habra de acudir a los pertinentes proce­
dimientos legales que permitan la coordinación con -los derechos particulares 
de orden civil, y habiendo sido denunciados estos defectos en los motivos del 
recurso señalados con los números primero y segundo, amparados respecti­
vamente en los ordinales sexto y pnmero del articulo 1.692 de la Ley de 
Enjuic1amiento Civil, es obligada su estimación y con ellos la totalidad del 
recurso interpuesto, anulando la Sentenc1a recurnda. 

III. OBLIGACIONES Y CONTRATOS. 

SENTENCIA DE 2& DE ENERO DE 1956.-Requisitos de la acción rescisoria de con­
trato celebrado en fraude de acreedores. 

Ejercitada en los presentes autos una acción rescisoria de contrato cele­
brado en fraude de acreedores, al amparo de lo dispuesto en Jos artículos 1.111 
y 1.291 del Código civil, para que pudiera .prosperar se precisaría, conforme 
a la doctrina jurisprudenclal, al ser tai acción subrogatoria o revocatoria de 
carácter subsidiario, la concurrencia de Jos requisitos siguientes: a) que exista 
un crédito a favor del actor; b) que el deudor haya celebrado un acto o con­
trato posterwr que beneficle a un tercero, .proporcionándole una ventaja pa­
trimonial; c) que el acreedor resulte per¡udicado por la disposiCIÓn a favor 
de tercero y a la vez se beneficie con la declaración de ineficacia, sin tener 
otro recurso legal para obtener la reparación de d1cho perjuicio; d) que el 
acto que se impugna sea fraudulento; y e) que el tercer adquirente, caso 
de ser la enajenac1ón onerosa, haya sido cómplice en el fraude-Sentencias 
de 1~ de julio de 1940, 21 de junio de 1945 y 7 de enero de 1958-, llegando 
a exigir la de 15 de abnl de 1955 que se acredite la mala fe en el tercer ad­
quirente, y determinándose, por último, en la de ~ de junio de 1932 que co­
rresponde a la Sala de instancia la determinación de la concurrencia de tales 

·requisitos. 
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SENTENCIA DE 23 DE NOVIEMBRE DE 1965.-Lesión «ultra dimldlUm» en CatalUiia. 
No requiere para su eficacia otros elementos subjetivos. 

La lesión ultra dimidium como causa de rescisión del contrato de compra­
venta tuvo su origen en dos constituciones de Diocleciano y Max.imiano, las 
que, aduciendo motivos de humanidad, establecieron que el precio debía ser 
JUsto. institución que fué recogida en el Código de Justiniano, regulándola en 
las Leyes segunda y octava del título 44 del libro 4.o, y de allí pasó al Derecho 
Canónico, constituido por los capítulos tercero y cuarto de las Decretales de 
Gregario IX, y por conducto de ambos Derecho.5 llegó a Cataluña, mtegrando 
su Derecho foral, con VIgencia reiteradamente reconocida por esta Sala, por 
lo que ha sido recogida en la Compilación del Derecho civil especial de Cata­
luña. promulgada por la Ley de 21 de julio de 1960 y regulada en sus artícu­
los 323. 324 y 325, en los que se comprenden la normat1va de los citados 
Derechos romano y canónico. 

De las citadas fuentes legales, tanto en su interpretación literal como sis­
temática, no puede deducirse que la lesión ultra dimidium reqmera el com­
plemento de otras crrcunstancias o elementos subjetivos para su existencia 
y eficacm, pues el Código de Justiniano, al definirla y fijar sus efectos JUrí­
dicos no exige para el ejercicio de la acción otra circunstancia que el menor 
precio de la venta, al igual que las Decretales de Gregario IX, lo que es lógico, 
dado que no podía crearse una causa específica de rescisión contractual, a 
la que hub1era que añadir para su ef1cacia otros motivos de nulidad o resci­
sión que, cual engaño. el dolo o la violencia. son de general a.plicac1ón en 
todos los tiempos y Códigos, máx1me cuando la lesión supone el engaño en 
más de la mitad del justo precio, y hasta tal punto va embebido el engaño 
en la les1ón que a ésta se la conoce en Cataluña con el nombre de engany de 
mztges, doctrina que ya tenía proclamada esta Sala en su sentencia de 25 
de noviembre de 1935, y que consagra el artículo 323 de la Compilación al 
autorizar la rescisión de los contratos onerosos de bienes inmuebles, en los 
que el enajenante haya sufrido lesión en má·s de la mitad del justo precio, 
aunque en el contrato concurran todos los requisitos necesarios para su validez. 
evidenciando las palabras en bastardilla que este precepto sigue flel al Dere­
cho romano y sólo exige para la rescisión el menor precio percibido. 

CONTINUACION A NUES'DRA NOTA SOBRE ANULABILIDAD DE 
ENAJENACIONES DE INMUEBLES O ESTABLECIMIENTOS MER­
CANTILES SIN CONSENTIMIENTO UXORIS, APARECIDA EN LA 

PAGINA 1.606 DEL NUMERO 451 DE ESTA REVISTA. 

Estimamos interesante aiíadir a lo expuesto en dicha nota que LAcRuz 
BERDEJO y SANCHO REBULLIDA, en SU «Derecho de Familia¡¡ (Librería BOSCh, 
1966), dicen a tal respecto (pág. 216): «a) Naturaleza. No es de la misma 
naturaleza que el consentimiento contractual del marido enajenan te; la es­
posa no es administradora de los bienes de la sociedad conyugal, ni tiene la 
facultad de disponer de ellos Si estuviera en el mismo plano, valdría su dis-
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posición con autorización judicial. La mujer, pues, se limita a levantar una 
limitación concreta del poder del administrador de la sociedad. Ciertamente, 
es a la vez cotitular de los bienes sobre los que dispone su marido, pero ello 
no impide que la facultad de disposición pertenezca-limitada o 11.0--<I éste. 

La posición de la esposa, al consentir en la enajenación por el marido, es, 
en definitiva, notablemente parecida a la de éste al dar licencia a aquélla para 
los actos en que la precisa. La diferencia estriba en que la licencia marital 
tiende exclusivamente a conseguir la unidad de dirección del matrimonio, 
permitiendo al marido intervenir incluso en las transformaciones de un pa­
trimonio ajeno-el de su mujer-, aunque con reflejos en el consorcial; mien­
tras el consentimiento de la mujer, por su parte, presupone una apreciación 
de tipo económico; es una limitación puesta a la libre disposición del marido 
sobre bienes que pertenecen también a ella, con el fin de impedtr actos que 
disminuyan la masa de que ambos son titulares y viene impuesto, así, por una 
norma de protección trente al marido y no como garantía de la unidad de 
dirección del matrimonio.» 

Citan las Sentencias de 7 de febrero, 13 de marzo y 21 de abril de 1964. 

BARTOLOMÉ MENCHÉN. 

Registrador de la Prop1ectacL 
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M E .R C -A N T I L 

l. COMERCIANTES Y SOCIEDADES. 

SENTENCIA DE 28 DE OCTUBRE DE 1965.-Fe pública registral.-LOS apoderamien­
tos, aun siendo notariales, conferidos a una persona, no pueden atribuir al 
apoderado el carácter de factor, a los efectos de los artículos 284 y 285 del 
Código de comercio, mientras no hayan sido inscritos en el Registro mer­
cantil. <Ponente: F. Rodríguez Solano.) 

El demandado por incumplimiento de contrato a abonar una indemmza­
clón de dafios y perjuicios, a la que fué condenado por la Audiencia, funda­
mentó el recurso de casación, entre otros, en el hecho de haber actuado en 
nombre de una firma comercial y no en el suyo propio. 

El Tribunal Supremo no acepta la tesis del recurso, en base a la falta de 
inscripción de los .poderes mercantiles, estableciendo que « ... estos instrumen­
tos notariales-se refiere a los poderes-no acreditan por sí mismos la vera­
cidad de las manifestaciones vertidas por su otorgante ante el fedatario en 
orden a la titularidad del dominio de la Empresa mercantil a que se refieren, 
sobre todo cuando no tuvieron acceso al Registro mercantil, como es preciso 
para lograr la plenitud de su.s eiectos frente a terceros, según se infiere de los 
términos en que están redactados los artículos 21 número 6, y 26 del Código 
de Comercio, y 2.0 párrafo tercero, 76 número 1.0 , y 86 número 6 del Regla­
mentq de 14 de diciembre de 1956 ... »; y 

« ... porque para que los contratos mercantiles concertados por un factor 
produzcan los efectos legales consignados en el artículo 285 del expresado 
Códlgo, es imprescindible, como dice el artículo 284, que quienes los suscriban 
hagan constar en el respectivo documento el nombre de la persona o sociedad 
que representen, lo que en el estado actual de nuestro Ordenamiento positivo 
no puede sustitwrse por la denommación comercial de un negocio o Em­
presa, que, si constituye el distmtivo de las actividades profesionales de un 
comerciante o del elemento económico integrante del patrimonio suJeto a su 
tráfico o giro mercantil, no es suficiente, en cambio, para reflejar de forma 
notoria y «erga omnes» la personalidad de su propietario, a no ser que goce 
de la «lides publica» que le confiere la inmatriculactón en el oz¡ortuno Registro, 
según se hizo constar en el anterior Considerando y se desprende, además, de 
los términos en que están redactados los artículos 1.o, 196 y 199 del Estatuto 
de la Propiedad Industrial. .. ». 
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II. SoCIEDADES • 

.SENTENCIA DE 21 . DE DICIEMBRE DE 1965.-SOciedad de TeSJ)OlJ,Sabi/ida<t limitada. 
(Ponente: F. Rodríguez Solano.) 

Integrada esta Sociedad por dos so.cios, la actuación desleal de uno de ellos, 
que disponía del capital soc1al para negocios por cuenta prop1a, faculta al 
otro para ejercitar el derecho de exclusión que le confiere el artículo 31 de la 
Ley de Sociedades de responsabiildad limitada, en concordancia con el ar­
tículo 218, número l. o, del Código de Comercio; sm que a ello sea obstáculo 
la consideración de que Ja Sociedad subsi.stiiá entonces con un solo sociO, 
porque: 1) al momento de imciarse el litigio la Sociedad no está constituida 
·por un solo socio; 2) dado el carácter más bien patnmor;lial que preside en 
estas compañías (Ss. 29 de abnl de 1963 y 3 de julio de 1964), nada 1mp1de que 
mgresen en las mi.:;mas nuevos asoctados, sin necesidad. de modificar SliS nor­
·mas estatutarias: 3) como dicen las Sentencias de 3 de octubre y 19- de 
noviembre de 1955, ni el art-iculo 221 del Código de Comercio, ni el 150 de la 
-Ley de Sociedades anónimas, ni el 30 de la de Responsabilidad lim1tada inclu­
yen entre las causas de extmc1ón de las sociedade.:; la reunión en una sola 
mano de todo el capital social, mientras subsista la posibilidad de restaurar su 
normal!dad, lo que 'PUede consegUirse enajenando, con las pre.:;cripciones le­
gales, participaciones sociales a persona extraña a la Compañía. 

SENTENCIA DE 3 DE FEBRERO DE 1966.-Sociedactes Anónimas. Carácter del artícu­
lO 77 ,k_ Úz. Ley de 17 de. ¡ulio ct"e 1951. Funciones de los Administradores. 
(Ponente: E. Aguado González.) 

Determina esta Sentencia que los casos de impugnación que establece el 
.artículo 77 de la ~Y de Sociedades Anónimas no han de darse conjuntamente, 
sino que basta ·que exista uno de ellos para que la acción sea viable. · 

Afiade que a los administ-radores de la Sociedad corresponde formular, den­
.tro del plazo legalmente fiJado, el Balance, con la Cuenta de pérdidas y ga­
nancias, la propuesta de dl~tribución de beneficios y la Memoria explicativa 
.correspondiente ·y someterlos después al examen e informe de los acciomstas 
censores de cuentas, poniendo a su disposición la contabilidad y antecedentes 
de la misma. Los documentos y el mforme em1tido debe ponerlos el Consejo de 
.Administración,. a disposición de Jos accionista.:;, en el domicilio social, quince 
. dias antes de la celebración de la Junta general, lo que comporta para aquél la 
.obligación de convocatoria, no por decisión aislada de uno o varios de sus com­
_ponentes, sino mediante reumón, al efecto, del Consejo, con los requbitos del 
artículo 78. 
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IV. CONTRATOS. 

SENTENCIA DE 4 DE DICIEMBRE DE 1965.-Depósito mercantil. Alcance del artiCU­
lo 306 del Código de comercw. (Ponente: M. Lojo Tato.) 

Depositada cierta cantidad de naranjas en unos frigoríficos, la mercancía 
~e descompuso, origmando su pérdida ; estado de descomposiCión que fué noti­
ficado por la Entidad depositaria. a la depositante cuando el personal de la 
primera advirtió el menosca.bo de la mercancía depositada. 

El Tribunal Supremo, en esta Sentencia, decide que la pérdida no puede 
imputarse a cargo del depositario, pues <mo estando debidamente justificado 
que conociese el estado de la mercancía con anterioridad, y a pesar de ello· 
no diese aviso, no puede concederse a la norma legal del artículo 306 del Códi­
go de comerc1o un alcance .tan inusitado que rebase sus prop1os términos, puesto. 
que lo que la Ley dispone es que el aviso se dé inmediatamente que el daño­
proviniente de la naturaleza o vicio de las cosas se manifestara, y manifestar 
equivale a declarar, descubrir o poner a la vista, .pero a lo que la Ley no obliga 
es a dar aviso cuando el daño ·se inicie o no manifiesto, ni tal cosa se com­
pagina con las especiales y singulares características del contrato en cuestión». 

V. DERECHO MARiTIMO. 

SENTENCIA DE 7 DE FEBRERO DE 1966.-PreScri:PClÓll. de la acclOn para reclamar 
indemnización por abordaje. Articulo 953 del Código de Comercio («actit> 
nata»). (Ponente: [). de [a Cruz Díaz.) 

Un buque, perteneciente a la «Compañía Transmediterránea, S. A.», abordó 
al dragaminas «Turia», por cuyo motivo fué condenado el capitán del buque 
causante del abordaje a las penas ·establecidas en la Ley penal y disciplinaria 
de la Manna Mercante, según causa seguida ante la jmisdicción de Marma de 
la Comandancia General correspondiente, sentencia que quedó firme y ejecu­
toría el 9· de mayo de 1958. Aparte de las sanciones de orden penal, condenaba 
la referida sentencia a la indemnización de los daños causados al buque abor­
dado. Tal indemnización se reclamó mediante demanda de 16 de noviembre 
de 1961. 

El Tribunal Supremo estimó .prescrita, en base al artículo 953 del Código 
de Comercio, la acción de indemmzación de daños y perjuicios por haber trans­
currido con exceso el plazo a que se refiere el precepto, pues la acción debe 
considerarse nac1da el día ·en que quedó ·firme la sentencia condenatoria de Ma­
rina (o sea, el 9 de mayo de 1958), momento desde el que comienza a contar la 
prescripción, y no desde el día 16 de octubre de 1959, fecha en que se declaró 
la insolvencia del Capitán del buque que causó el abordaje, pues la acción que 
concede el artículo 826 del Código de Comercio es de carácter directo y esgrimible 
una vez firme la sentencia que calificó la actuación de quien gobernaba el buque 
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abordador. Finalmente. los requerimientos practicados tanto al Capitán como 
a la Compañia propietana del buque abordante no pueden conceptuarse como 
la «interpelación judicial» a que se refiere el artículo 944 del Código de Co­
mercio, pues sólo cabe entender como tal la que ante, o por, jurisdicción 
competente se hace como trámite Idóneo y eficaz de reclamación, mas nunca 
el requerimiento que carece de toda influencia en el procedimiento que ha de 
seguirse ante la jurisdicción a quien corresponda decidir si procede obtener 
una definitiva indemnización de los daños y perjuicios sufridos. 

VI. QUIEBRAS. 

SENTENCIA DE 11 DE DICIEMBRE DE 1965.-El artículo 878 del Código de Comercio 
no es aplicable a los actos, que si bien fueron realizados por el quebrado 
dentro de la fecha de la retroacción de la quiebra, ulteriormente fueron 
confirmados y exigidos los naturales efectos de tales actos por la sindicatura 
de la quiebra. (Ponente: M. Taboada Roca.) 

RAMÓN G. SÁNCHEZ DE FRUTOS. 

Registrador de la Propiedad. 
Notario. 
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CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA 

I. LA .ADMINISTRACION Y EL DERECHO 

l. FuENTES DEL DERECHO. 

A) Jerarquía de normas. 

SALA 5.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 23 DE OCTUBRE DE 1965 (Ar., nú­
mero 4 556). 

«Cuando existe una norma específica, en lo que se refiere a la materia par­
ticular y concreta a que se contrae, tiene más fuerza de obligar que el precepto 
general.» 

SALA 5.• DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 26 DE JUNIO DE 1965 (Ar., nú­
mero 3.478. En análogo sentido la de 29 de mayo, de •la misma Sala, Ar. 3.069.) 

«Tercer Considerando: Que, por tanto, a! excluir la Orden de 31 de agosto 
de 1963, en su artículo 5.0 , a los Secretarios «Que no realicen la opción de refe­
rencia» y decidan «continuar con el sistema de remuneración que tienen ac­
tualmente» de «los beneflcios concedidos por la repetida L. de 8 julio» anterior, 
es evidente que efectúa en cuanto a éstos una discriminación no establecida 
en la normativa legaa, la cual se encuentra en abierta pugna con el espíritu y 
l<:tra de la misma, por .Jo que no cabe sirva de apoyo a las resoluciones impug­
nadas. del 15 enero y 30 abril 1964, por su manifiesta ineficacia en cuanto con­
tradice preceptos de rango superior-arts. 23, 26 y 28 de ia Ley de Régimen Jurí­
dico de la Administración del Estado de fecha 26 julio 1957 y art. 47 de la Ley 
de Procedimiento Admmistrativo de 17 de julio de 1958-, máxime cuando el 
reseñado extremo de la Orden de 1963 indicada contraviene los derechos reco­
nocidos antenormente en las precedentes OO. de 28 diciembre 1953, 23 no­
viembre 1955, 30 junio 1956 y 13 mayo 1958, dictadas en ejecución del artícu­
lo 28 de la parte IU de los Aranceles aprobados por D. de 19 octubre 1951.» 

SALA 5.n DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 22 DE NOVIEMBRE DE 1965 (Ar., nú­
mero 5.270.) 

«Oon arreglo al principio de jerarquía normativa consagrado en el articu­
lo 23 de la Ley de Régimen Jurídico de .Ja Administración del Estado, de 26 
de julio de 1957, no cabe amparar en sus preceptos situaciones que han sido 
regladas en forma distinta por disposiciones de superior rango, siendo de notar 
que también carece de los requisitos que el artículo 29 del propio texto legal 
exige para que las disposiciones administratJ.vas produzcan efectos jurídicos de 
carácter general » 
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B) Publicación. 

Su necesidad. 

(Vid. sentencia anterior y la que sigue.) 

SALA 4.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 30 DE OCTUBRE DE 1965 (Ar., nú­
mero 4.875.) 

«Careciendo el mismo del fundamental requisito de su publicación en la Ga­
ceta de Madrid-Boletín Oficial del Estado, que .preceptuó el articulo 1.0 del 
Código civil (reiterado rpor el artículo 29 de la L. de Régimen Jurídico de la 
Administración), para que pudiera ·.surtir efectos como normatividad observa­
ble en el caso de autos, seria preciso que la Administración hubiera acreditado 
que dicho texto fué comunicado en forma y en su día a la parte recurrente, y 
aceptado por la misma el título de previsión contractual del pormenor de sus 
derechos y deberes como adjudicatario de la vi-vienda.» 

C) l1lterpretación. 

a) No puede ser arbitraria. 

SALA 4.& DEL TRIBUNAL SUPREMO.-BENTENCIA DE 5 DE NOVIEMBRE DE 1965 (Ar., nú­
mero 5.060.) 

«La observancia del Reglamento invocado tiene que aer completa y armó­
nica, no en la que convenga a la Admimstración y .pueda perjudicar al intere­
sado, para desconocerle a seguido en lo demás.» 

b) Tampoco extensiva. 

Desacuerdo entre el Preámbulo y el texto de una disposición. 

SALA 5." DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 18 DE JUNIO DE 1965 (Ar., nú­
mero 3 401.) 

«En 1 de JUnio de 1962 no reunía las circunstancias previstas en la resolución 
de la Dirección G€neral de PTevisión de la expresada fecha, condición indispen­
sable para gozar del beneficio que en la misma establecía, no pudiendo dedu­
ciroe, cualquiera que sea el espíritu generoso que inspire su Exposición de Mo­
tivos, consecuencias superiores a las que se derivan de la estricta aplicación de 
su articulado, lo que puede únicamente servir de base a una ex-plicable aspi­
ración para obtener los mismos beneficios que los que tenían la plaza en 
propiedad en la fecha de la indicada resolución, y rpara gestionar ·au concesión 
ante la· Administración, pero nunca para obtener de la Jurisdicción revisora 
una -3,-plicac1ón extens1va de preceptos que, por su naturaleza, son indudable­
mente de- ap~icació~ estricta.» 
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D) Retroactwidad. 

Aplicación del título preliminar del C. c. 

'SALA 3.• DEL TRIBUNAL SUPREMO.--SENTENCIA DE 8 DE OCTUBRE DE 1965 (Ar., nú­
merO 4.395) 

«Ese precepto del Título Preliminar del Cód1go CIVIl, como es sab1do, es de 
.a-plicación general a todas las materias juridicas, incluso las fiscales» 

;SALA 3.• DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 19 DE OCTUBRE DE 1965 (Ar., nú­
mero 4.563.) 

«El recurso pugna con el prinCIPIO fundamental de la irretroactiv1dad de ~as 
•disposiciones legales, establecida como regla general-salvo Jas excepciones ex­
presas-en el artículo 3.o del Código CIVIl, que, como formando ;parte de su 
'Título Prelimmar, es aphcable a toda materia jurídica, incluso las administra­
tivas, y entre éstas las fiscales.» 

E) Principios generales del Derecho. 

Su valor intl@rador (no sustitutivo) de normas. 

'SALA 5 a DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 21 DE JUNIO DE 1965 (Ar., nú­
merO 3.419.) 

«La Jurisdicción Contenciosa, en su función revisora, ha de contemplar el 
supuesto somet1do a su examen a ·la luz del Ordenamiento Juridlco, para im­
'])oner, en su caso, el imperio del derecho cuando la Administración lo infnnge 
o desconoce, lo que supone la existencia de preceptos legales concretos que 
marquen Hmites y condiciones a la actividad administrativa; y lo cierto es que, 
·en el caso litigioso, el recurrente, ni el escrito de inteJ1)osición, ni en su de­
manda, cita o concreta precepto legal alguno infringido por el Ministerio de 
•Comercio en la Resolución impugnada, limitándose a invocar rprinc1pios genera­
les de «igualdad de todas las personas ante la LeY», e infracción «Óblter dicta» 
sin precisar en qué consiste ·la infracción o violación del principiO «Ubi lex non 
distmguit nec non distinguere debemus»; matices todos que in·tegran modos de 
interpretación, pero no concretas nonnas del derecho constituido de singu.]ar 
obligatoriedad.>> 

·SALA 3.• DEL TRIBUNAL SUPREMO.--SENTENCIA DE 16 DE OCTUBRE DE 1965 (Ar, nú­
mero 4.539.) 

«Esta tesis es no sólo conforme con la normativa mvocada, sino, lo que es 
más importante: lo está con nuestro Ordenamiento jurídico, que permite la 
.coexistencia y entronque entre el derecho formal y abstracto y los principio3 
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generales que lo informan. No menoscaba el de la sumisión del Juzgador a 1a 
Ley el ejercicio de la función jurisdiccional que permite buscar lo justo, adop­
tando la norma a la.s exigencias de la vida, individualizándola, que es tanto 
como humanizarla; y si es así la moral, la equidad y Ja buena fe ampararon 
al recurrente, porque de no valorarse se produciría un resultado contrario a 
ellos y favorable al enriquecimiento injusto y sin causa, todo lo que obliga a 
declarar que la Resolución del Mmisteno de Hacienda impugnada no es con­
forme a derecho y debe anularse» 

FJ Precedentes. 

Su valor. 

SALA 5.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 25 DE OCTUBRE DE 1965 (Ar., nú­
mero 5,14~. En el mismo sentido la.s de 14 de octubre y 3 de noviembre, 
Sala 5.•. números 5 137 y 5.212) 

«Por esta Jurisdicción, al llevar a cabo la función rev1sora del acto admmi.s­
trativo impugnado ha de rea.Jizarlo contrastando si está o no aJustado al Orde­
r.a.mlento jurídiCO o ha sido em1tido aquél con infracción del recurso, sin poder 
tomar en consideración. según tiene declarado reiteradamente la jurisprudencia 
ce e.o:te T. S., al acierto o desacwrto con que la Administración pudo obrar en 
acto distinto no sometido a rev1s1ón jurisdiccional ni vincularle en modo algu­
no, 1as decisiones de la misma en otros casos cuya.s cara.cterísticas y circuns­
tancias tampoco constan, m podía ser nunca invocado como justificación que 
permitía su repetición en caso y recurso cuya revisión facilita ya para corregir 
cualquier vulneración observada o para confirmar en él la correcta actuación 
admmistrativa.>> 

SALA 4.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 4 DE MAYO DE 1965 (Ar., nú­
mero 4.029.) 

«Aunque no siempre un acto admimstrativo pueda ser un precedente vincu­
lante para el Tribunal, lo cierto es que la Administración debe. aJ dictar sus 
resoluciones en casos idénticos. mantener un criterio igual.» 

GJ Impugnación de disposiciones. 

Legitimación necesaria. 

(Vid., además de la que sigue, la sentencia de la Sala 4.• de 22 de octubre 
Je 1965.) 

SALA 5.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.--SENTENCIA DE 22 DE OCTUBRE DE 1965 (Ar, nú­
mero 4.554.) 

«El precitado Decreto es de carácter general, y siendo así forzoso es con­
cluir que el referido Colegio no está legitimado ;para su impugnación; porque 

14 
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para que dicha Entidad lo estuviera seria preciso que o5tentara la repre3entación 
y defensa de los Ingenieros Industriales en escala nacional y no con la llmita­
ción territorial que .pone de mamfiesto su propia designación, doctnna ésta que 
desarrollan, entre otras, las sentencia3 de 18 de abril de 1961, 4 de enero de 1962 
y 2 de abril de 1963.» 

2. ACTOS ADMINISTRATIVOS. 

AJ Naturaleza de los actos. 

a) Actos no administrativos. 

a') Acto político. 

SALA 4.• DEL TRIBUNAL SUPREMO.--SENTENCIA DE 15 DE MARZO DE 1965 (Ar, nú­
mero 3.852.) 

«Se impugna un acto del Gobierno decidido en la reunión mirusterial o Con­
sejo de señores Ministros, sin que desvirtúe e3te carácter del acto el que reca­
yera en alzada contra .Ja resolución de un Ministro, toda vez que la a.pelación 
somete a revisión, como indica el título 5.0 de la Ley de Procedimiento Admi­
nistrativo de 17 de jullo de 1958, el acto inferior, y la revisión taro amplia y 
completa cual la configuran los articules 119 y 124 de la propia Ley, lo que 
'mplica que asumida la propia competencia por el órgano superior para hacer, 
de3hacer, mantener, variar o sustituir el acuerdo que se le lleve, reglamentaria­
mente es suyo, de propios fundamentos, atribución y responsabilidad el nuevo 
que se dicte y consiguientemente esta defmitiva producción tiene que personi­
tlcar la referencia, conflrme o !10 lo antes resuelto; pero, con más razón, aquí 
el Consejo de Mmistros alteró palpablemente el acto ministerial de que conoció, 
mstituyéndole por el propio y aunque no respecto a las sanciones de don Pa­
blo S. E. y don Sabmo I. I., revela tal modificación el ejercicio afectivo de la 
potestad revisora, por lo que en conclusión ha de conceptuarse de ado del 
Gobierno el que resolvió confirmar la multa de 25 000 pesetas impuesta a nom­
brados recurrentes, a la vez que de¡ó sm efecto otra3.» 

SALA 4.• DEL TRIBUNAL SUPREMO.--SENTENCIA DE 15 DE MARZO DE 1965 (Ar., nú­
mero 3.852.) 

«En lo tocante a la cal!ficación de acto político que pueda adjudicarse el 
aqul recurrido, conviene recordar que cualquiera que sea la conceptuación doc­
trinal de tales actos, para su encaje positivo hállanse incluidos en la Ley de la 
Jurisdicción como ajenos a la misma sm defmirlos, pues el apartado b) del 
artículo 2.0 sólo enuncia en vía enuncmtiva, no exhaustiva, materias a que pue­
den afectar y la Exposición de Motivo5 indica que se trata de actos peculiares 
de la función política confiada únicamente a los superiores órganos del Estado, 
por lo que se hace necesario contemplar, en cada ·caso, las circunstancias de 
c.omisión y de como se configure la misma en su alcance finalista, y al aplicar 
e5tos patrones de modelación al comportamiento sanc10nado de los señores I. 
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y S. es ineludible destacar que el Consejo de Ministros estimó, según al prin­
cipio se dijo al mencionar su acuerdo, la conducta de aquellos multados coadyu­
vantes al estado de agitación a la sazón promovido, y razona que en reacción 
defensiva contra el cual y del orden público en riesgo, acordó mantener las 
rnulta:3 aquí recurridas (a .Ja vez que otras en reclamación separada) y surgidas 
a.sí estas medidas ·correctoras impugnadas del ejercicio de una superior ·fun­
ción gubernamental amparadora, en su objetivo declarado, de la normalidad 
política y de la seguridad interior del Estado, caen juntamente con el recurso 
contra ellas dentro de lo que el articulo 2.0 de la Ley de a7 de diciembre de 1956 
enuncia en cuestiones que se susciten en relación con los actos políticos del 
Gobierno, y conceptuada de esta suerte la materia, el párrafo I.o del precepto 
dispone que no corresponde a esta júrisdicción, con lo que al quedar fuera de 
su control, corno arguye el Abogado del Estado, se sigue obligadarnente la in­
admisibilidad del actual recurso.» 

h') Acto sometido a la jurisdicción laboral. 

SALA 5.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.-,SENTENCIA DE 21 DE OCTUBRE DE 1965 (Ar., nú­
mero 4 549.) 

«La acción ejercitada no se dlrije contra un acto administrativo que haya 
lesionado un derecho subjetivo de este carácter, ni se trata de una cuestión 
litigiosa promovida por un funcionario contra la Administración, sino de una 
cuestión laboral cuya naturaleza está determinada por el vínculo que une a la 
recurrente con el Ministerio de Comer-cio, nacida de una relación de trabajo.» 

b) Acto administrativo en materia labOral. 

SALA 4 a DEL TRIBUNAL SUPREllfO.~ENTENCIA DE 3 DE MARZO DE 1965 (Ar., nú­
mero 3.775). 

«Segundo Considerando: Que la cuestión planteada consiste en determinar 
si la empresa ha hecho o no recta aplicación del artículo 37 del Reglamento de 
Régimen Interior al establecer para el personal reclamante la jornada normal 
de ocho horas y no la de siete a que se refiere el párrafo 2.0 del citado articulo 
de ese Reglamento de fecha 25 de octubre de 1946, aprobado por el Director 
General del Trabajo de 8 de octubre de 1947, y esa cuestión corresponde a los 
organismos de Trabajo, ·.según el artículo 71 del Reglamento Orgánico del Mi­
nisterio de fecha 18 de febrero de 1960, letras a) y /), por lo que no es aceptable 
la alegación de inadrnisibilldad». 

SALA 4. 3 DEL TRIBUNAL SUPREMO.~ENTENCIA DE 6 DE JULIO DE 1965 (Ar., nú­
mero 3.368). 

«Nuestro Ordenamiento -jurídico laboral consagra en ciertos casos una com­
petencia -concurrente y .paralela cuando el problema tratado reviste dos aspec­
tos sometidOS a dos regulaciones, una la jurisdiccional y otra la administra­
tiva » 
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B) Acto inexistente. 

SALA 3.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.--SENTENCIA DE 2 DE NOVIEMBRE DE 1965 (Ar., nU­

mero 4.695. En el mismo sentido la de la Sala I.a, de 26 octubre, Ar., 5.171; 
la de la Sala 3.•, de 25 de noviembre, Ar., 5.208; la de la Sala 5.a, de 8 de 
noviembre, Ar., núm. 5.21~). 

«El carácter revisor de la Junsdicción Impediría que al socaire de 1mpugnar 
el acuerdo se desplieguen otras pretensiones sobre las que la Administración no 
w pronunció.» 

SALA 5.• DEL TRIBUNAL SUPREM0.--8ENTENC1A DE 21 DE OCTUBRE DE 1965 (Ar., nú­
merO 5.141). 

«No puede otorgársele en esta via ¡urisdiccional una cantidad mayor que la 
que reclama en el caso de que ésta sea mfenor a la que se le reconozca, por 
oponerse ello a la naturaJeza esencialmente revisora de la jurisdicción conten­
cioso-administrativa.>> 

C) Acto presunto. 

Naturaleza. 

SALA 3.• DEL TRIBUNAL SUPREMO.--SENTENCIA DE 26 DE OCTUBRE DE 1965 (Ar., nú­
mero 4.615). 

«El silencio admmistrativo de tal recurso ·.se estima denegatorio en cuanto al 
fondo del asunto y no sobre las formalidades en punto a su inter:p<¡SJción.» 

Di Suspensión de la ejecución. 

Precisiones sobre la certeza e irreparabili<Wd del perjuicio 
que la ejecución causarla. 

SALA 4.• DEL TRIBUNAL SUPREMO.--SENTENCIA DE 2 DE JULIO DE 1965 (Ar., nú­
mero 3.362). 

«Que ordenado, como consecuencia del acuerdo municipaJ recurrido, el des­
aJojo de la fmca de que se trata por los inquilinos y el traslado de los muebles 
y enseres que no sean retirados a los Almacenes de la Villa, a costa de los 
recurrentes, ello ·basta para acreditar la existencia de perjuicios en la ejecución 
inmediata del acuerdo recurrido. 

Que es suficiente la mera dificultad de reparar el daño o perjuicio que 
pueda causar la ejecución de la resolución impugnada antes de decidirse defini­
tivamente el recurso contencioso-administrativo contra la misma, en la hipótesis 
de que éste se resolviera favorablemente para los actores; y en el caso de autos 
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no será fácil para lo.s recurrentes, en los que no son de suponer nl tiempo dis­
ponible ni conocimiento de las necesarias actividades burocráticas, gestionar y 
conseguir de la Corporación Munic1pal, ·sometida a ineludibles trámites y requi­
sitos y a la.s formalidades que son consecuencia de la.s consignaciones presu­
puestarias y su contabilidad, la reparación de los daños y perjuicios aludidos.!> 

SALA 4.• DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 5 DE NOVIEMBRE DE 1965 (Ar., nú­
mero 5.062). 

«Aun cuando el perJUICJO sea cierto, lo que puede parecer indudable, como 
lógica consecuencia del ci·erre, ello no implica la irreparabilidad como condición 
necesaria, ya que los daños o perjuicios serán siempre reclamables en la via 
pertinente y en la cuantía exigible.» 

E) Nulidad. 

a) Por detectas tormale& 

Doctrina restrtcttva. 

SALA 3.• DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 5 DE JULIO DE 1965 1 • .'\r nu­
merO 3.6.57). 

«La falta del repetido informe-en el supuesto de no haberse evacuado-. 
no puede constituir el desprecio total y absoluto que, a los efectos conseguidos, 
requiere el precepto para la pervivencia del procedimiento, pues, a lo más, en­
traña el defecto la om1sión de un trámite, que ni siquiera sería determinante 
de anulab!lidad del acto administrativo controvertido en la litis, por cuanto el 
defecto no ha podido dar lugar a la indefensión del interesado, que ha recurrido 
contra aquél, con el favorable resultado que después se concretará.» 

SALA 4.• DEL TRIBUNAL SUPREMO.--SENTENCIA DE 16 DE JUNIO DE 1965 (Ar., nú­
mero 4.711). 

«La tendencia a restringir las nulidades de actuaciones administrativas por 
defectos rituarios ha sido consagrada en los artículos 47 y 58 de la citada Ley 
de Procedimiento Admmistrativo, ·Que la limita a lo5 supuestos taxativos de ca­
rencia de los elementos prec1sos para .producir la finalidad del acto o indefen­
sión de lo.s interesados.» 

SALA 4.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 12 DE MAYO DE 1965 (Ar, nú­
merO 4.036). 

«Ello no determina, en este caso, la nulidad de .pleno derecho de la decisión 
de 28 de abril de 1962, ya que ésta no se dictó <<Prescindiendo total y absoluta­
mente del procedimiento legalmente establecido para ello», como requiere, para 
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. 
que .se dé el efecto de la nulidad de pleno ?erecho, del artículo 47 de la Ley 
rie Proced1miento Administrativo.>> 

b) Por desviación de poder. 

Concepto. 

SALA 4.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.--SENTENCIA DE 18 DE OCTUBRE DE 1965 (Ar., nú­
mero 4.744). 

:: «No debe asimilarse el grave concepto de la desviación de poder toda inter­
·pretación supuestamente equivocada de determinadas normas, ni es dable atri­
buir, sin más, motivaciones o mtenciones de utilización de facultades adminis­
trativas para finalidades distintas de las fundamentalmente señaladas por el 
Ordenamiento jurídico a los organismos públicos actuantes, entendiendo que 
éstos inspiran sus acuerdos en consideraciones ajenas al interés público de un 
buen servicio, en toda·s las hipótesis en que el proceder de tales organismos se 
entienda que no aplica acertadamente una norma; ya que ello sería extender 
desmesuradamente la figura de la desviación de poder.>> 

SALA 4.• DEL TRIBUNAL SUPREMO.--SENTENCIA DE 23 DE FEBRERO DE 1965 (Ar., nú­
mero 3.768). 

«Tercer Considerando: Que apreciándose la incompetencia en la actuación 
de la Corporación es consecuencia natural de la misma que debió actuar, en su 
caso, la Obra Sindical del Hogar o los Organismos competentes, pero esto no 
quiere decir que hubie.;;e suplantación de su personalidad, pues precisamente la 
incompetencia consiste e!l la actuación de un Organismo público cuando debía 
ser otro quien lo hiciese, ni que exrstiese manejo indebtdo de fondos, pues éstos 
estaban a disposición del Organismo que por considerarse competente los tenia 
en depósito, siendo en consecuencia de desestimar las peticiones de la demanda 
que a eUo se encaminan, como asimismo la alegada desviación de poder por el 
mal uso que la Corporación hizo de su potestad, porque estimándose vicio de 
incompetencia es improcedente entrar a conocer de una cuestión que, como la 
desviación de poder significa, se ha de ·basar en que el acto sea formalmente 
correcto y que la Administración haya obrado dentro de los límites de su com­
petencia, como fiscalización de la finalidad del acto, que a.parentemente es 
conforme a derecho.>> 

F) Revisión de oficio. 

a) Doctrina de la irrevocabilidad. 

a') Supuestos y consecuencias. 

SALA 4.• DEL TRIBUNAL SUPREMO.--SENTENCIA DE 13 DE OCTUBRE DE 1965 (Ar., nú­
mero 4.742). 

«Tal doctrina tiene como supuesto ineludible de aplicabilidad la existencia, 
de un lado, de un claro y preciso acto de creación, reconocimiento o declaración 
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de derechos en favor de un particular; y, de otro lado, un segundo acto admi­
nistrativo que se oponga netamente al anterior, con el cual ha de tener una 
relación de contradicc1ón u oposición». 

SALA 5.' DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 5 DE JULIO DE 1965 (Ar., nú­
mero 3.514). 

«Cuarto considerando : Que con independencia de los preceptos legales que 
en Derecho Admmistrativo regulan la compatibilidad o incompatibilidad de 
pen3iones pas1vas y de las normas de transición de unos a otros Ordenamientos 
Jurídicos, una cosa es cierta : que la Administración ha concedido, por actos 
firmes esas dos pensiones a la recurrente, y que como compatibles ha vemdo 
reconociéndolas y respetándolas a lo largo de más de cuarenta años; por lo 
que no le e3 lícito ahora desconocer una situación de Derecho que sólo podría 
1mpugnar por vía de lesividad, si estuv1ese, que no lo está,. dentro del plazo 
legal en que la acción de 1es1vidad puede ser ejercitada.» 

b') Excepción. 

Error de hecho. 

SALA 4.• DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 22 DE OCTUBRE DE 1965 (Ar., nü­
mero 4.804). 

«El principio del mantenimiento de los derechos reconocidos por la Adminis­
tración del artículo 37 de la Ley de Rég1men Jurid1co de la Administración 
no juega cuando se trata de rectificar errores de hecho, y más si ésto3 se han 
ocasionado como consecuencia de la omisión o desviación legal de los intere­
sados que suministraron a la autoridad los datos determinantes de ·ws actos.» 

b) Anulación de oficio. 

Limites. 

l:>ALA 3.0 DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 2 DE JULIO DE 1965 (Ar., nú­
mero 3.643). 

«Octavo Considerando: Que dicho escrito de 5 de abril de 1961, dirigido al 
Mimsteno de Obras Públicas, pretende promover la anulación de oficio por la 
propia Adm1mstración del acto declarativo de derecho figurado en la Orden 
de 28 de febrero de 1952, pues no cabe duda que tal Orden, amphando el 
casco urbano en el Muninpio de Lérida, a efectos de tran3portes, originó un 
derecho subjetivo a favor de dicho municipio, .por falta de audiencia de don Isi­
dro M., ~upuesto, a efectos polémicos, que tuviere algún derecho a ser oído, con 
arreglo al articulo 57 del Decreto de 23 dt> abril de 1890 y al Decreto de 17 de 
mayo de 1946, a la sazón vigentes, promoción anulatoria que pudiera tener su 
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amparo en el artículo 110, núm. 2, de la vigente Ley de Procedimiento Admi­
nistrativo, previa audiencia del Consejo de Estado, amén de que se requiere 
que el acto administrativo que se pretende anular sea manifiestamente !legal 
-pues de no ser así, lo que no parece, se precisaría fuese impugnable por lesi­
vldad del mterés público ante esta jurisdicción (art. citado, núm. 1)-, el apar­
tado b) de dicho artículo 110, número 2, exige que no hayan transcurrido cuatro 
años, y el hecho es que desde el 28 de febrero de 1952, fecha de la Orden MI­
nisterial anulada, el escrito de 5 de ab1il de 1961, enunciado, van transcurridos 
más de nueve aüos.» 

3. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO 

A) Interesados. 

a) Necesidad de oírles en el expediente. 

SALA 5.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 28 DE JUNIO DE 1965 (Ar., nú­
mero 3.480). 

«Que la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de jul!o de 1958, cuyo 
carácter de disposición, de general aplicación dentro del orden administrativo, 
se deriva del concepto general que en su titulo pr~liminar se consigna de que 
la Administración del Estado ajustará su actuación a las prescriociones de 
dicha Ley, siendo supletoria, además, de las que regulan el procedimiento admi­
nistrativo de las Corporaciones locales y de los Organismos autónomos, carácter 
de generalJdad que también en su exposición de mot1vos de consignan, parte 
en su artículo 29 de que la acción admmistrativa se desarrolla con arreglo a las 
normas de económica, celendad y eficacia que especifica, determinando en su 
artículo 40 que los actos administrativos se producJrán por el Organo compe­
tente med1ante el procedimiento que en su caso estuviera establecido, y en rela­
ción con tales principios al determinar en el articulo 81 que la Administración 
desarrollara de ofiCIO o a petición del interesado Jos actos de instrucción ade­
cuados para la determmación, conocimiento y comprobación de los datos, en 
virtud de Jos cuales deba pronunciarse la resolución, en sus artículos 82 y 83 
reconoce que los mteresados podrán en cualquier momento del procedimiento, y 
s1empre con anterioridad al trámite de audiencia, aducir alegaciones que serán 
temda,<; en cuenta por el Organo competente al redactar la correspondiente 
propuesta de resolución, preceptos que lógicamente interpretados ponen de ma­
nifiesto la necesidad de poner en conocimiento de ellos el expediente que se 
tramite, independientemente del trámite de audiencia establecido en el artícu­
lo 91, y como en el caso presente no aparece en forma alguna que se notificase 
a don Servando F.A. el expediente iniciado por la petición formulada por 
don José C.E., en relación con la plaza de radiología de Pontevedra que le fué 
adjudicada mediante el oportuno concurso de los Servicios Sanitarios del Seguro 
Obligatorio de Enfermedad, es visto que el acto administrativo que se impugna 
del Mmisterio de Trabajo y ·.sus antecedentes de la Dirección General de Previ­
sión. con independencia de la competencia con que puedan haber sido dictados, 
han adolecido de un total incumplimiento de trámite de notificación al inte-
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resado de la existencia del expediente administrativo en el que han sido dic­
tados los actos administrativos impugnados, ni se le dió vista para instrucción 
en la forma determinada en el artículo 91 del Reglamento de Procedimiento 
Administrativo, impidiéndole la alegación y presentación de los documentos 
y justificantes que estimase pertinentes para defensa de sus derechos, es evi­
dente la ine<!fensión que puede haberse producido al recurrente al omitirse por 
la Administración el cumplinuento de trálllltes tan fundamentales como los de 
referencia, en un exped1ente en el que en definitiva ·se ha llegado a dar de baja 
al interesado en el servicio sm su aud1encia, todo lo que conlleva de manera 
inexorable a la declaración de anular los actos administrativos impugnados, 
declarando además la necesidad de que sea de nuevo tralffiitado el expediente 
promovido por don José C. E. en fecha 29 de marzo de 1963, a partir del mo­
mento en que iniciada la tramitación del e"pediente derivado de ella no se 
notificó la existencia a don Servando S. A., sin que sea de apreciar la exi.stencia 
de temeridad o mala fe que haga procedente la imposición de costas.» 

bl Subsanación de defectos de sus actos. 

SALA 4.n DEL TRIBUNAL 8UPREM0.-8ENTENCIA DE 16 DE ABRIL DE 1965 (Ar, nú­
mero 4.006). 

«Si bien no acompañó esta documentación cuando suscribió en el plazo que se 
!e dió los deseos de ejerc1tar su preferente llamamiento, tampoco se le requirió 
a subsanar la omisión en d1ez días, con arreglo al artículo 'U de la Ley de 
Procedimiento Administrativo, por lo que al remitir después los justificantes 
reglamentarios con el recurso de reposición salvó el defecto a tiempo de que 
aurtleran efectos, puesto que lo principal, la marufestac1ón de que se ejercitaba 
su preferencia la formuló dentro de los dos meses que se le fijaron.» 

SALA 5.• DEL TRIBUNAL 8UPREM0.--8ENTENCIA DE 1 DE JUNIO DE 1965 (Ar., nú­
mero 3.100). 

«Para que se produzcan los efectos jurídicos de naturaleza formal preten­
didos por el articulo 71 de la Ley de Procedimiento Admin1strativo es preciso 
que el escrito a que se refiere ese precepto .:>ea el inicial del procedimiento 
--circunstancia que no concurre en aquél en que se interpone un recurso de 
alzada-y que, además de practicarse el requerimiento para que en el plazo de 
diez días se subsane la falta, se acuerde, cuando el requerimiento de subsanación 
no sea cumplido, el archivo de las actuacionea, acuerdo que por afectar esen­
cialmente a sus derechos e intereses tendrá que ser obligatoriamente notificado 
al interesado, por ministerio del artículo 79, en la forma, dentro del plazo 
señalado y con observancia de todos y cada uno de los requisitos exigidos por 
el mismo. 

Como el acuerdo de archivo de actuaciones, que es la consecuencia obligada 
que sigue al requerimiento y advertencia del articulo 71, no consta que se adoP­
tase en el expediente administrativo y, desde luego, no se ha alegado ni probado 
que ese indispensable acuerdo de archivo fuese notificado al interesado, es obvia 
que aunque se requiriese al mismo para que subsanase el defecto de insuficiencia 
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de reintegro del escrito de 24 de marzo de 1960, la Admimstración infringió el 
Ordenamiento jurídico y concretamente el artículo 79 de la Ley de Procedimiento 
Admimstrativo, al negarse a tramitar el recurso de alzada interpuesto por don 
Francisco B. L., fundando su resolución en que se había acordado el archivo de 
las actuaciones sin que este acuerdo conste en el expecliente y sin Que, en todo 
caso, se hubiese notificado al interesado.» 

B) Ambito de aplicación de la Ley de Procedimiento Administrativo. 

SALA 4 a DEL TRIBUNAL SUPREMO.--SENTENCIA DE 15 DE OCTUBRE DE 1965 (Ar., nu­
mero 4.126). 

«Si bien la Ley de Procedimiento Administrativo no es aplicable, en general, 
sin embargo el párrafo 3 o del articulo Lo de esa Ley establece que el silencio 
administrativo y el ejercicio del derecho de recurso en vía administrativa que 
estuviere reconocido en disposiciOnes especiales, se ajustarán, en todo caso, a lo 
dispuesto en los artículos 94 y 95 y en el título 5.0 de esta Ley respectivamente.» 

C) Notificaciones. 

a) Al interesado representado. 

SALA 3.• DEL TRIBUNAL SUPREMO.--SENTENCIA DE 15 DE NOVIEMBRE DE 1965 (Ar., llll 

mero 5.091). 

«Una notificación hecha al interesado mismo, aunque éste tuviera prevenido 
un mandatario para supllrle, no sólo es tan utll como la que hubiere sido hecha 
al mandatario, sino más aun» 

b) Doctrina sobre nolijicacion~s erróneas. 

SALA 5.> DEL TRIBUNAL SUPREMO.--SENTENCIA DE 13 DE NOVIEMBRE DE 1965 (Ar., nu­
mero 5.243). 

«Se le advirtió que contra clicha resolución podía interponer el recurso con­
tenciOso-admmistrativo, induciéndose mediante tal notificación errónea, a la 
interposición del recurso junsdiccional en vez del de reposición que procedia, 
error que no puede parar nunca en perjuicio de la parte.» 

SALA 5.• DEL TRIBUNAL SUPREMO.--SENTENCIA DE 16 DE JUNIO DE 1965 (Ar., nu­
mero 3.399). 

«Alegada por el Abogado del Estado la inadmisibilidad del presente recurso, 
precisa afirmar, con relación a ella, que, en efecto, a partir de la vigencia de 
la Ley de Régimen Jurídico de la Administración del Estado, las resoluciones 
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de los Directores generales en materia de personal a ellos atribuida, entre otras, 
a tenor de su artículo 17, los nombramientos de funcionarios hechos conforme 
a facultades regladas·, agotan la vía gubernativa según el artículo 36, número 4, 
de dicha Ley; por lo que, en el caso litigioso, el recurso de alzada ante el Ml­
nistro era improcedente, y este contencioso sería inadmisible por extemporáneo, 
al no haberse interpuesto oportunamente contra el acto admmistrativo que 
causó estado; pero el problema, al haber u ti !izado el actor el camino equiVo­
cado que le sefialó la <Dirección General de Previsión en la notificación de su 
Acuerdo, desborda la posibilidad de estimar la alegada inadmisibilidad, ya que 
previamente la Sala, «ex officio», en su misión tUitiva del procedimiento ha 
de considerar una cuestión previa de fundamental importancia en este litigio: 
la de la validez o nulidad de lo actuado por consecuencia de aquella errónea 
notificación. 

Que una reiterada jurisprudencia, de la que son expresión, entre otras, las 
sentencias citadas en los vistos (1) de la presente, viene manteniendo la recta 
doctrina de que el admimstrado no debe sufrir las consecuencias del error a 
que la Administración le induce en la elección de los recursos utilizables; el 
párrafo 2.0 del artículo 79 de la Ley sobre Procedimiento Administrativo de 17 
de julio de 1958 impone al Organo de la Administración la obligación de ins­
truir, al notificar sus resoluciOnes, de los recursos contra ellas procedentes; 
obligación que la Ley establece para que la Administración instruya bien y 
acertadamente y no para que equivoque los caminos del derecho, utilizando 
después esa desviación del proceso para enervar las posibles acciones de los 
recurrentes; es por ello por lo que continuadamente viene esta Sala estimando 
como motivo de nulidad determinante de indefensión, al señalar en la notifi­
cación del acto administratiVo recursos improcedentes, y por lo que estima ine­
ludible, en el presente caso, declarar la nulidad de lo actuado en el expediente 
a partir de la errónea notificación.» 

4. RÉGIMEN DE IMPUGNACIÓN DE ACTOS ILEGALES 

A) Vía administrativa. 

a) Impugnación de actos basados en nulidad de disposiciones. 

Razón de ser de la especialidad impugnatoria. 

SALA 4.• DEL TRIBUNAL SUPREM0.---8ENTENCIA DE 21 DE OCTUBRE DE 1965 (Ar., nú­
mero 4.799). 

«El párrafo 2.0 del artículo 113 de la Ley de Procedinnento AdministratiVO 
tiene una clara razón de ser, cual es que cuando la reclamación que se intenta 
entablar por los interesados se funde en la ilegalidad de alguna disposición 
de carácter general en vez de acudir al Organo que dictó un acuerdo ba·sado 
en esa disposición de carácter general se acuda al que dictó ésta, ya que el 
recurso entablado ante el Organo inferior no podía, lógicamente prosperar; 
pero eso no quiere decir que ese párrafo introduzca un recurso especial para 
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pedir en cualquier tiempo la nulidad de esa disposición por infringir otra de su­
perior categoria, porque la ilegalidad de una disposición por ese motivo puede 
originar, de oficio o a instancia de parte, una declaración de nulidad, previo· 
dictamen del Consejo de Estado, conforme a los artículos 110 y 111 de la citada 
Ley en relación con el 28 de la Ley de Régimen Juridico; y de hecho es, en 
muchos casos, fundamento de los recursos administrativos o contencioso-admi­
nistratiVos que los interesados entablen » 

b) Revisión. 

Por violencia o coacción: requisitos. 

SALA 5.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE :a3 DE NOVIEMBRE DE 1965 lAr .. nú­
mero 5.271). 

«Dicha violencia o coacc10n no han sido declaradas por sentencia frrme ju­
dicial, como exige el artículo 4.0 del artículo 127 de la Ley de Proced1m1ent0' 
Administrativo.» 

Bl Vía 1unsdiccional contencioso-administrativa. 

a) Legitimación de las partes. 

a') Especialidades del recurso directo contra d!sposicione$ generales. 

(Vid. 1, G), y 

b') Recurso indirecto contra ellas. 

SALA 5.• DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 29 DE MAYO DE 1965 (Ar., nú­
mero 3.069). 

«Se está en el supuesto excepcional que prevé este precepto, del párrafo 3.<> 
del articulo 39 de la ~Y citada, dado que las normativas recurridas afectan 
individualizada y directamente a los accionistas, quienes, en forma automática, 
S<' verían privados de mmed1ato de parte de sus asignaciones de residencia, por 
lo que debe rechazarse la alegación de inadmisibilidad.» 

e') Principio del favor «actionis». 

SALA 4.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 12 DE NOVIEMBRE DE 1965 (Ar., nú­
mero 5.118). 

«Si bien no puede desconocerse la distinción entre .]as dos personalidades: 
la juridica o social del Cabildo y la Individual de los ocho Ganaderos y Labra­
dores demandantes, .así como )a circunstancia de que, siendo legalmente im-
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:posible que el Cabildo, como Organo administrativo inferior, impugne decisio­
nes de sus superiores jerárquicos, a tenor de lo d¡spuesto en el artículo 28, nú­
mero 4.o de la Ley Jurisdiccional y 102 del Reglamento de Pastos, Hierbas y 
Rastrojeras de 8 de enero de 1954, podría pensarse en que se trata de eludir esta 
prohibición legal con la actuación judicial de los ocho Labradores y Ganaderos 
demandantes, es preciso tener, sin embargo, en cuenta que el precepto conte­
nido en la letra a) del artículo 28 de la Ley Jurisdiccional y el concepto deli­
beradamente amplio, de «interés directo» a que en él se alude han de apli­
rarse con un criterio laso que. en situaciones dudosas evite el cerrar el acceso 
a la reclamación en vía contencioso-admmistrativa; y no parece, en este caso 
concreto, que en la resolución administrativa que puede afectar a la s1tuación 
económica del Cabildo citado, dejen de estar directamente afectados algunos 
miembros de la Hermandad; y habida cuenta, además, de que la Administración 
admitió, tramitó y resolvió los recursos por dichos señores Labradores y Gana­
deros presentados, y a ellos personalmente notificó la resolución hoy impugnada, 
no resulta procedente acceder a la alegación de inadmisibilidad.» 

SALA 4 a DEL TRIBUNAL SUPREM0.--8ENTENCIA DE 20 DE OCTUBRE DE 1965 (Ar, nú­
mero 4.796). 

«Cuando la personalJdad y la legitimación se encuentran reconocidas por la 
Admmistración en el expediente, no .puede negárselas al recurrente en el recurso 
contencioso-admmistrativo.» 

d"l supuesto de carencia de /egittmación. 

SALA 3." DEL TRIBUNAL 8UPREM0.--8ENTENCIA DE 3 DE JUNIO DE 1965 (Ar., nú­
mero 3.:J29. 

«Que es incontrovenido en esta !Jt1s que el 28 de febrero de 1958, en la 
concesión de línea de viajeros, que fué otorgada al demandante, de Alcalá la Real 
a Valdepeñas, de Jaén, se le impuso una prohibición de trátfico entre la primera 
población, empalme de Castillo de Locubin, puntos intermedios y viceversa, la 
cual Orden de concesión quedó consentida y firme. 

Que, al convalidarse después la linea Córdoba-Granada a favor de la Socie­
dad personada aquí en concepto de parte demandada, resulta este itinerario 
con una prolongación o hijuela de permitida explotación y coincidente con la 
linea referida en el Considerando anterior, en el tramo donde quedó impuesta 
dicha prohibición de tráfico, sm que en este expediente convalidatorio acu­
diera a la información pública ni formulase oposición, en ningún momento 
procedimental, el actor. Y consintiendo también la Orden que le puso término, 
de 2 de enero de 1958, puesto que, publicada en el Boletín Oficial del Estado 
de 29 de abril sigmente, no se impugnó; y es. en escnto de 12 del mismo mes 
de 1962, es decir, cuatro años después, cuando se mterpone contra la misma 
un recurso administrativo de revisión cuya Orden resolutoria mot1va este pro­
ceso, impugnándose asimismo otro tácito, por lo que hay que entender confir­
mada la que autorizó el traspaso de la concesión de la sociedad adjudicataria 
a otra en la que ella quedó t.ransformada. 
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Que a la vista de cuanto queda expuesto resulta evidente la falta de derecho 
lesionado y de interés en el demandante, lo cual determina su falta de legiti­
mación activa para accionar tanto en vía gubernativa como en este recurso, en 
efecto, la ausencia de derecho subjetivo se denva de aquella prohibición de 
tráfico que se le Impuso en su concesión y que consintió, por lo que la coinci­
dencia en este trayecto de otra explotación no supone la menor lesión para 
una patrimonialidad jurídica que no existe. Y con respecto al interés hay que 
tener en cuenta que según la vigente Ley de Procedimiento Admimstrativo, en 
su artículo 23, éste ha de ser «legítimo, personal y directo», y, conforme a la 
reguladora de esta Junsdicc1ón, en el 28, se exige que sea «directo», requisitos 
que no se dan en el alegado, que como motivador de la postulada revisión 
primero y de este recurso después, ya que no puede estimarse como tal interés 
la impugnación hecha, según se dice, como medio de remover un obstáculo a 
fin de solicitar luego el levantamiento de la proh1bic1ón de tráfico que le fué 
impuesta en su día y de la que no protestó 

Que aunque se admitiesen en este caso y para dicho interés los calificativos 
legalmente exigidos, no se puede olvidar que en la Orden que rechaza el recurso 
administrativo de revisión, se recuerda la neces1dad de concurrencia de otro 
requisito referido en el Preámbulo y llevado al artículo 23 de su citada Ley 
procedimental para que el interés sea operante, cual es la personación en el 
expediente, y ya queda visto cómo esto no tuvo lugar, a rpesar de la publicidad 
preceptiva que se dió al trámite de información pública. 

Que la demostrada mexistencia de lesión jurídica y de afección de interés 
que apreció la Administración para rechazar la revisión ante ella interpuesta, 
al concretarse, y que también se da, por tanto, en el derivado acto presunto, 
por lo que se exige y dispone en el ya citado precepto de la Ley jurisdicciOnal 
para que pueda darse legitimación, hace procedente declarar la inadmisibilidad 
de este recurso, cual ·se interesa por las partes demandadas, con fundamento 
en el apartado b) del articulo 22 de la mencionada Ordenación legal, en el que 
se alude el accwnamtento por quien no esté legitimado. 

Que no se dan razones para una especial ¡mposicíón de costas. 

b) Objeto del recursu. 

a') Actos definitivos o de trámite. 

a") Definitivo. 

SALA 4.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 29 DE SEPTIEMBRE DE 1965 (Ar., nú­
mero 4.099). 

«La decisión que anula radical y a-bsolutamente todas las actuaciones de una 
subasta, incluso el anuncio de la misma, no puede estimarse acto de mero 
trámite por el hecho de que se acuerde después proceder a otra subasta sobre 
el mismo objeto matenal; ni es exacta la asimilación de tal decisión anula­
toria de todo lo actuado, con aquellas resoluciones en las que, acordándose una 
anulación parcial que afecta solamente a una parte defectuosa de la tramita­
ción, se retrotrae ésta al momento antenor al defecto para continuarla; cir­
cunstancia que no se da. en este caso, en el que el expediente no vuelve 
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atrás ni continúa, ya que de él no queda nada y el que se imc1ará después es 
otro expediente distinto; y por ello, respecto al primero, la resolución que 
totalmente lo anula es definitiva, y susceptible, por ende, de ser impugnada 
por via contenciosa.» 

b"J De trámite. 

SALA 3 a DEL TRIBUNAL SUPREMO -SENTENCIA DE 22l DE OCTUBRE DE 1965 (Ar., nú­
mero 4.609). 

«Al declarar la Comisaría de Aguas su competencia, no resuelve, directa m 
Indirectamente el fondo de la cuestión, siendo realmente un acto de trámite 
que no paraliza el procedimiento ni tmpide su continuación.» 

SALA 3.a DEL TRIBUNAL SUPREMO -SENTENCIA DE 4 DE OCTUBRE DE 1965 (Ar., nú­
mero 4.143). 

«Se sigu¡eron Jos procedimientos de apremio correspondientes, Jos cuales, 
por la resolución recurrida, se ordena suspender en el estado en que .se hallen, 
sin que pudiera su.>penderse también el aval bancario porque ya estaba cons­
tituido, y por tanto el acuerdo recurrido no es nada más que una medida pre­
cautotia o cautelar de mero trámite, que no decide ni directa ni indirectamente 
el fondo del asunto, ni pone término a la cuestión debatida en vía administra­
tiva, ni impide su continuación.>> 

b') Actos no excluidos por Ley. 

Actos de tipo militar. 

SALA 5.a DEL TRIBUNAL SUPREMO -8ENTENCIA DE 25 DE OCTUBRE DE 1965 (Ar., nú­
mero 4 560). 

«No puede acogerse la excepc10n de inadrnisibilidad alegada por el Abogado 
del Estado, con ·base en el articulo 82, letra e), en relación con el 40, letra e), de 
la Ley Jurisdiccional, por los siguientes motivos: Primero, porque en el pre­
sente litigio no se discute la concesión de una recompensa militar, sino los 
derechos de tipo económico-pensión e indemnización dinerarias--deriVados de 
tal concepción, cuya cuantía no es de apreciación dtscrecional, sino concreta­
mente reglada en dispo.oiciones administrativas, de aplicación revisable ante 
esta via jurisdiccional: segundo, porque la Medalla de Sufrimientos por la 
Patria no se ha otorgado al recurrente por merecimientos contraídos en cam­
paña y hechos de armas, como exige la letra e) del articulo 40 para que el acto 
quede excluido de la jurisdicción contenciosa, sino por lesiones accidentalmente 
eau.5adas en acto de servicio; tercero, porque el literal contenido de dicho 
apartado c) del articulo 40 excluye de la Jurisdicción Contenciosa las Ordenes 
Ministeriales sobre ascensos y recompensas por méritos de guerra, concedidos 
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a «Jefes, Oficiales y Suboficiales». Pero no menciona las que ·se dan a Clases 
·de Tropa, a las que el recurrente pertenece; literal contenido que no a<lmite 
mterpretaciones extensivas, s1empre improcedentes cuando se aplican normas 
de excepción a la regla general, cuales son las contenidas en dicho articulo 40.» 

c'J Actos consentidos o no consentidos. 

a" J consenttdos. 

·SALA 3.• DEL TRIBUNAL SUPREMO.--SENTENCIA DE 6 DE JULIO DE 1965 (Ar., nú­
mero 3.658). 

«Segundo Considerando: Que el Decreto de 23 de febrero de 1961, base de 
_ja impugnación, se publicó por el l\1.misterio de Educac¡ón Nac10nal como 
consecuencia de la Ley de 12 de enero de 1915, que faculta al Ministerio de 
Hacienda .para ceder al Ayuntamiento de Rosas CG€rona), el terreno y de­
rruidas murallas de la ciudadela, declarándose mcurso en el conjunto Histó­
rico Artístico Nacwnal al formado por las ruinas del Monasterio de Santa 
María, ·la ciudadela y sus glasis, más una zona de terrenos que será delimi­
tada por los técnicos del ServiciO de defensa del Patrimonio Artístico Nacio­
nal, añadiéndose que la Col'J)oración Municipal, así como Jos propietarios de 
los mmuebles y terrenos enclavados en el citado conJunto que<lan obligados 
·a la estricta observancia de las Leyes del Tesoro arti"stico. El Decreto, que fué 
publicado en el B. O. E el 8 de marzo del mismo año 1961, y no obstante dicha 
publicación sólo mereció a M. M. CS. A.) un ruego al Gobernador civil de la 
·Provinc¡a para que mterpusiera sus buenos oficios cerca de la Dirección Ge­
neral de Bellas Artes y no tuviera efectividad la enunciada orden de suspen­
.sión de los trabajos urbanísticos de los ternenos de la ex ciuda<lela de Rodas. 
·que venia realizando dicha empresa, interponiendo con fecha 7 de enero de 
1963 recurso de reposición contra dicho Decreto, que fué denegado, dando lu­
.gar al presente recurso. 

Tercer Considerando: Esto sentado resulta de todo ounto incuestionable 
.que la impugnación formulada de d1cho Decreto careció de base legal para 
·poder ser a<lmJtJda y además oponer la nulidad que se pretende El artículo 29 
d~ la Ley de Régimen Jurid1co de la Administración del Estado de 26 de julio 
de 1957 dispone que los Decretos habrán de publicarse en el B. O. del Estado 
·y entrarán en v1gor conforme al artículo Lo del Código civil, lo que constituye 
la forma general y solemne de notificación de tales actos administrativos y 
conf1rma la Ley de esta jurisdicción en el articulo 59, al decu que la notifi­
cación y publicación de las disposiciones generales, como lo son Jos Decretos 

.Mmisteriales, reunirán •los requi.sitos exigidos por las disposiciones que resultan 
de su publicación, en este caso la citada Ley de Régimen Jurídico, de donde 
es evidente que al no merecer después de ser publicado objeción de clase algu­
na por parte de la Empresa actora, no obstante la afectación directa que sus 
disposiciones implicaban, dejando trans-currir con exceso los plaws legales 
vara ser recurrido, ganó firmeza y se hizo inatacable de futuro, debiéndose 
.Por tanto rechazar la pretensión que en orden a su nulidad se .postula ahora» 
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SALA 3.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 21 DE OCTUBRE DE 1965 (Ar., nú­
mero 4.566). 

«Si bien en aquel momento no interesaba al actor recurrir contra la aludida 
Dirección General de Banca y Bolsa, al no hacerlo consmtió el acto admi­
nistrativo que pudiera tener trascendencia si se repetía el evento de que que­
dara sln poder alguno de Agente y Bolsa, y por tanto, a estos efectos debió 
de recurrirlo, aun cuando el problema a la sazón lo tuviera resuelto. y dán­
dose tal caso, es decir, de perder tal apoderamiento por del señor M. y L. M., 
siendo la Orden recurnda reproducción de la del Ministerio de Hacienda de 
15 de febrero de 1959, dictada en caso absolutamente análogo y que afectaba 
al recurrente señor S., es forzoso declarar ina-dmisible su re8urso » 

SALA 5-' DEL TRIBUNAL SUPREMO-SENTENCIA DE 11 DE OCTUBRE DE 1965 (Ar., nú­
mero 4.504). 

«El acto referido habia quedado ya firme y consentido por cuanto que el 
r·ecurso de alzada no se ejercitó dentro del vlazo de quince días marcado 
por el articulo 122. número 4.0 , de la vigente Ley de Procedimiento Admims­

. trativo, sin .que a tal firmeza sea óbice la circunstancia postenor de que la 
Administración haya admitido y resuelto dicho recurso, al igual que la nueva 
alzada que se dedujo en relación con el acto del Centro directivo, pues como 
ya tiene declarado con reiteración la doctnna de est.e Tribunal, no puede 
admitirse que una indebida y ulterior actuación administrativa puede conva­
lidar lo que la Ley no autoriza». 

SALA 5.• DEL TRIBUNAL 8UPREM0.-8ENTENCIA DE 28 DE SEPTIEMBRE DE 1965 (Ar. nú­
mero 4.194). 

«La resolución recurrida no es más que la consecuencia, aplicación y eje­
cución de otras anteriores defmJtivas y firmes por consentiiniento del recu­
rrente, ya que éste consintió, al no interponer recurso alguno la denegación 
del ascenso solicitado a Brigada, asi como cuando posteriormente fué ascen­
dido, -en el año 1963, con antigtiedad de marzo de 1962, no recurrió la Orden 
por la que se le concedió tal antiguedad, pero no la efectividad en el empleo, 
que pretendió más tarde, y cuya denegación tácita por silencio administrativo 
tampoco fué recurrida, y una vez consentidas tales órdenes todo lo posterior 
-denegación de su ascenso a Temente por no contar con dos años de efec­
t:vidad como Brigada y retiro con esta última categoría-, no es sino con­
<;ecuencia, confirmación y ejecución de lo antenormente consentido.» 

'3ALA 4 a DEL TRIBUNAL SUPREM0.-8ENTENCIA DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 1965 (Ar., 
número 4.100). 

«Consentido como quedó el acuerdo de 2 de noviembre de 1957, fijador del 
canon, su cobro periódico no representa nuevo acto recurrible, a tenor del 
ttrticulo 37 de la Ley Jurisdiccional, sino simple ejecución del firme y defmi-

15 
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tivo de que se hace mérito, a la vez que de la Orden también aludtda de 4 
de julio de 1958, que igualmente se consintió y que por tanto subSisten mien­
tras no cambien las situacwnes de hecho y jurídicas creadas, alteración que 
no es dable obtener acudiendo a provocar nuevas decisiones de la Adminis­
tración con asiento en lo que ya alcanzó en ésta la debida contemplación 
cuando recayó el pnmitivo acuerdo» 

SALA 4." DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 31 DE MARZO DE 1965 (Ar., nú­
mero 3.922). 

«El señor A. Z. supo y consintió en ello, que el proyecto trazado del cha­
flán indicado cortaba parte de la fmca "Iturtizarra", de la cual era arrenda­
tario, y asentado esto no es admisible que pueda ahora el titular del derecho 
de crédito aludido Impugnar la decisión municipal, que fundamentalmente se 
limita a a.probar cómo ha de ser el bordillo de la acera y el hormigón, asfalto 
y demás materiales a emplear en la realización de la obra ya aprobada; o sea, 
una decisión administrativa ejecut1va de la de 1943, que señala simplemente 
los datos necesarios para que los concurrentes al oportuno concurs!llo, técni­
cos distintos de los actores del proyecto, ejecuten las obras con un presupuesto 
de 57.943,06 pesetas.» 

SALA 4.• DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 31 DE MARZO DE 1965 (Al'., nú­
mero 3 922). 

<cTampoco se contrarresta con la alusión, recogida en la Sentenc1a apelada, 
de que los extremos del chaflán mencionado se concibiesen en 1943, curvos, y 
actualmente como anstas en ángulo; pues este detalle, como el de la diferen­
cia de dos centímetros entre las flechas correspondientes en el centro del cha­
flán, no implican variación funda.mental, constituyendo, según el dictamen 
pericial que obra en autos, de los Arqmtectos señores A. S. y L. una «diferen­
cia» que es in!llpreciable y no afecta al proyecto; y que, por lo mismo, no 
puede JUStificar el que para la aplicación de la norma procesal del mencwna­
do artículo 40, a), el acuerdo municipal hoy recurrido no sea est1mado como 
confirmatorio del del Ayuntamiento de 1943.» 

SALA 4 n DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 13 DE MARZO DE 1965 (Ar., nú­
mero 3.851). 

«Si el Ministeno de Trabajo anuló las primitivas actas dirig1das contra la 
ccC. H de P., S. A.», por entender que tenía que dirigirse la acción contra sus 
Delegados, es en aquel procedimiento donde debió suscitarse la cuestión, uti­
lizando contra la resolución ministerial los oportunos recursos, pero consen­
tida aquélla mal puede hoy plantearla en este recurso, que no puede tener más 
alcance que revisar los actos de la Administración que no hubieren alcan­
zado el carácter de firmes.» 
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SALA 5.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 15 DE JUNIO DE 1965 (A¡-., nú­
mero 3.396). 

«Interpuesto por el interesado recurso de alzada contra la resolución que 
le destituyó del cargo de Secretario del Ayuntamiento de Lapuebla de Labar­
ca (Alava) el 25 de septiembre de 1962, sin que en el transcurso de tres meses 
se hubiera dictado resolución expresa, quedó tácitamente desestimado el 25 
de diciembre del propio año, a partir de cuya fecha sólo cabía la interposiClón 
del recurw de reposición con carácter potestativo dentro del ¡plazo de mes, o 
acudir directamente a la vía contenciosa, ninguna de cuyas dos cosas realizó 
el interesado. Y como la resolución expresa que más tarde confirmó primero la 
tácita y después el recurso de reposición que inte11puso fuera de plazo no hi­
cieron más que confirmar tales acuerdos, firmes y definitivos por no recurri­
dos en tiempo y forma, es visto que por imperio de lo dispuesto en el apartado 
c) del artículo 82 de la Ley Jurisdiccional ha de ser declarada la inadmisibl­
lidad del recurso.» 

SALA 5.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 10 DE MAYO DE 1965 (Ar., nú­
mero ~.986). 

«Que no es óbice a la madmisibilidad que se alega la ampliación de Jos 
recursos hecha postenormente contra los actos administrativos expresos que 
desestimaron los recursos de reposición, ya que al ser éstos confirmatorios del 
acto anterior no le privaron de su firmeza y fueron mera reproducción del 
mismo, que ya quedó consentido al no ser recurrido en tiempo hábil.» 

SALA 5.a DEL TRIBUNAL SUPREM0.-8ENTENCIA DE 8 DE OCTUBRE DE 1965 (Ar., nú­
mero 4.425). 

«Dicho acto admmJstrativo adquirió firmeza y está fuera del término legal 
el escrito de interoosición de recurso contencioso-administrativo formulado 
t)n 24 de octubre siguiente, sin que sea óbice a esta conclusión que el intere­
sado formulase un nuevo escnto de reposición ante la Autondad admiDJStra­
t.iva, contra la resolución de la anteriOr reposición, ya que no pueden enta­
blarse dos escritos de reposición en un mismo asunto; y aun aceptando hi­
potéticamente, como ahora pretende el actor, que su escnto de 16 de marzo 
solicitando se modif-icase la resolución ministerial de 26 de febrero anterior, 
no se estimase como escnto de reposición, sino como nueva petición, también 
habría de llegarse forzosamente a la misma conclusión de inadmisib!lidad de 
este recurso, porque entonces, al no ser recurrida la resolución de 26 de fe­
brero de 1964, habría éste quedado firme y las resoluciones provocadas por 
la instancia de 16 de marzo y el posterior escrito de reposición no serían sino 
confirmación y reproducción de otra firme y consentida y la inadmisión del 
recurso vendría entonces impuesta por lo preceptuado en el apartado e) del 
articulo 82, en relación con el 40, número Lo, ambos de la Ley reguladora de 
esta Jurisdicción » 
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SALA 5.n DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 10 DE MAYO DE 1965 (Ar., nú­
mero 3 027). 

«SJguió un camino equivocado formulando, en 4 de JUnio siguiente, recurso 
de reposición, que con arreglo al articulo 126 de dicha Ley procesal y el 52 
y siguientes del texto jurisdiccional c1tado sólo puede ser ut1lizado, tanto 
preceptiva como facultativamente, como previo al contencioso-admmistratJvo, 
una vez agotada la vía administrativa, dando lugar con la presentación del 
indicado recurso improcedente a que el de alzada, que posteriormente ejercitó, 
lo fuera después de transcurrido el plazo de qumce días que para la inter­
posición del m1smo esta,blece el mentado artículo 122, rpues aun cuando se 
comience a contar desde el día 4 de junio, en que ya figura enterada la de­
mandante de la denegación de la prórroga de llcencia contra la que formu­
laba la petic1ón de reposición, como quiera que los quince días háJbiles se 
cumplían el 22 del propio mes de Jumo es v1sto que el recurso de alzada, 
1echado en 25 siguiente y .presentado el 33 del mismo mes, queda fuera del 
-expresado plazo, sin que a ello se oponga la circunstancia de haberse tra,mi­
tado el recurso de reposición, porque, como ya tiene declarado con repetición 
este Tribunal, el ejercicio de un recurso Improcedente no interrumpe el plazo 
señalado por la Ley para la presentación del recurso adecuado. 

Que la consecuencia necesaria que de lo anteriormente expuesto se deriva 
no puede ser otra que &preciar la firmeza del acuerdo de la Comisión Per­
manente de Educación Primaria que se deja anotado y por cons1guiente es­
timar que tanto el acuerdo resolutorio del recurso de reposición como la 
repos1ción de la Dirección General de Enseñanza Primaria, que aquí se im­
pugna, constituyen actos reproductores del .primero de los acuerdos mencio­
nados y exceptuados del recurso JUrisdlccional, a tenor del artículo 40, nú­
mero 1.0 , de la mvocada Ley rectora de la Junsd1cción; lo que demuestra 
la procedenc1a de acoger la excepción de inadmisibilidad del recurso de que 
se hace mérito y de abstenerse de entrar a resolver acerca del fondo de la 
cuestión debatida en este lltig!o.» 

SALA 5.n DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 24 DE 1\IAYO DE 1965 (Ar., nú­
mero 3.049). 

«Habiendo pasado a la situac1ón de retirado, por cumplimiento de la edad 
reglamentaria, en 17 de julio de 1947, don Gmllermo R. L., como Comandante 
de Infantería, tal declaración, de conformidad con lo dispuesto en el artícu­
lo 37 de la Ley constitutiVa del EJército de 29 de noviembre de 1878. que 
determma que las situaciones de Ucenc1ado absoluto y ret1rado son defmi­
tivas y nmguno que las obtenga podrá volver al servicio activo en tiempo de 
'Paz, precepto que aphcado al caso que se debate implica forzosamente el 
carácter de definitivo y f•1rme del acto declaratorio de su retiro, dado que 
no aparece ni se alega que tuera recurrido en tiempo y forma, y por ello los 
:actos administrativos son dictados como consecuencia de las peticJOnes dedu­
ddas por el mteresado al amparo de la Ley reguladora del derecho de petl­
dón y del Decreto que creó en el M4nisterio del Ejército una Comisión para 
el estudio de diversas cuestiones del .personal, no han hecho más que repro-
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ducir el acto definitivo y firme de su retiro, motivando con ello la proce­
dencia de declarar la inadmisib1lidad del nusmo, . de conformidad con lo di:s­
puesto en la letra e) del articulo 82 de la Ley Jurisdiccional en relación con 
la letra a) del articulo 40 de la misma Ley, de conformidad con la petición 
deducida por el representante de la Administración impidiendo tal circuns­
tancia al entrar a conocer el fondo del asunto.» 

SALA 5.a DEL TRIBUNAL SUPREM0.-8ENTENCIA DE 2 DE JULIO DE 1965 (Ar., nú­
mero 3.508). 

«Que planteada por el defensor de la Administración la causa de inadmi-
5lblhdad del presente recurso, fundado en el apartado e) del artículo 82, en 
relación con el apart:>.do a) del 40, ambos de la Ley reguladora de esta ju­
risdicción contencioso-admmJstrativa basándose en que el acuerdo recaído es 
reproducción y consecuencia de otros antenores, firmes y consentidos, es ine­
ludible el examen de la referida causa, antes de entrar en el último, y a este 
respecto aparece en primer lugar que la Orden de 1 de marzo de 1963, dic­
tada por el Mmister10 de la Gobernación, en virtud de las facultades conce­
didas que convalidó las tasas de este Departamento, determinó ya de un 
modo ineludible, tanto en su articulado como en el anexo 2.o de la misma, los 
módulos con arreglo a los cuales habrían de d!stri·buirse las tasas entre los 
diversos grupos de funcionarios, expresándose, por consiguiente, los que se 
a..s1gnaban a qu1enes como el recurrente tenían la denominación de Técnicos 
Administrativos, que resultaban encuadrados, según fueran o no Jefes de 
Sección, entre los grupos quinto o sexto, respectivamente, mnguna duda, pues, 
podía albergarse sobre el particular y por ello aparece como evidente que al 
no haber recurrido el hoy recurrente la disposición ministerial contemplada, 
ccinsint1ó las disposiciones que devinieron en firmes y por tanto la resolución 
aquí recurrida no es smo una reproducción de aquel Acuerdo y por tanto 
Jrrecurrible.» 

SALA 5.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 2 DE JULIO DE 1965 (Ar., nú­
mero 3.508). 

«Segundo Considerando: Que además de la razón expuesta en el anterior 
Considerando para llevar el ánimo a la estimación de 'la causa de inadmisibl­
lidad apuntada, presenta esta otra vertiente que conduce igualmente a adop­
tar la resolución indicada, puesto que refuerza los argumentos en pro de la 
misma, cual es la apreciación a que indudablemente debe llegarse de que aún 
cuando hubiera sido .procedente la petición que elevó el interesado en 7 de 
agosto de 1963, o la Dirección General de Sanidad, solicitando su inclusión en 
el gn¡po tercero, es no menos cierto que la resolución de dicho Centro de '.?:1 
de septiembre de 1963 causó estado y agotó la vía gubernativa .por ser rela­
tivo a personal, de conformidad con Jo dispuesto en el artículo 36 de la Ley 
de Régimen Jurídico de la Administración de 26 de julio de 1957, sin que. 
por tanto . .procediera contra ella otro recurso que el contencioso-administra­
tivo, previo el de reposición o el perteneciente ante la Inspección Central de 
Tasas del Mmisterio, según se le hizo saber al notificársele, con lo que al uti-
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Jizar otra via el interesado dió lugar a la firmeza de la resolución expresada, 
y al ser las posteriores coniJrmaciones de la misma, a la inadmlsibilidad del 
presente recurso por la misma causa.» 

SALA 5.• DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 7 DE JUNIO DE 1965 (Ar., núme­
ro 3.119). 

«Es preciso tener en cuenta el precepto del artículo 125 de la Ley de Pro­
cedmtiento Administrativo, según el cual, transcurridos tres meses desde la 
interpoSición de la alzada sin que se notifique su resolución se entenderá 
desestimada y quedará expedita la vía procedente, que por quedar con ello 

. agotada la adntinistrat!Va, conforme a lo dispuesto en el artículo 36, núme­
ro 4.0 , en relación con el artículo 17 de la Ley de Régimen Jurídico de la 
Administración del Estado, al tratarse del Director General y de materia 
relativa a personal no es otra que la jurisdiccional contencioso-administra­
·mva, y el plazo .para acuclir ante ésta es, según el número 3.o del artículo 57 
de la Ley jurisdiccional, en concordancia con la indicada norma del 125 de 
la de Procedimiento Administrativo, el de dos meses a partir del transcurso 
de los tres meses de la alzada sin que se notificase su resolución, o sea, 
desde el 4 de agosto de 1962, quedando, por tanto, cumplido el 2 de octubre 
de 1962, pues no se trata, según antes queda .puntualizado, del supuesto 
prev1sto en el apartado e) del articulo 53 de la Ley reguladora de la Juris­
clicción, toda vez que no es impugnación de un acto .presunto en virtud de 
silencio admini'strativo regu~do en el articulo 38 de esta última Ley, y por 
ello de aplicación al cómputo del plazo de la regla contenida en el número 4.0 

del 58, o sea, de un año desde el ella 5iguiente al en que se entienda desesti­
mada la petición, como señala el representante de la Adntimstración, sino 
de impugnar no la desestimación de la petic1ón, sino la resolución tácita 
desestimatoria de la alzada.» 

SALA 5.• DEL TRIBUNAL SUPREMO -SENTENCIA DE 31 DE MAYO DE 1965 (Ar., nu­
mero 3 076). 

«La resolución de 22 de junio de 1962 referente a personal puso fm a la 
vía admmistrativa, conforme al artículo 36, número 4 de la Ley de Régimen 
Jurídico, en relación con el artículo 17 de la misma, y como el demandante 
dnter.puso contra la misma un recurso de alzada improcedente, ya que con­
tra tal resolución debió interponerse el recurso contencioso-administratiVO, 
previa reposición, resulta ahora inadmisible el presente recurso, ya se con­
sidere ésta fuera del plazo de dos meses del párrafo 1.0 del artículo 58 de 
~a Ley Jurisdiccional, o bien se estime que el acto recurrido es reproduc­
ción de la resolución de 22 de Junio de 1962, contra la que no se ejerc1tó 
el recurso procedente, y la inadmisibilidad está comprendida en el a.par­
tado a) del artículo 40, en relación todo ello con el articulo 82, letras e), e). j), 
de dicha Ley Juriscliccional, debiendo ser estimadas las alegac10nes en tal 
sentido del Abogado del Estado y demás demandados.» 
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SALA 4.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 26 DE FEBRERO DE 1965 (Ar., 
número 3.771). 

«Teroer Considerando: Que es doctrina establecJda en mucha.:; sentencias 
de este Tribunal, entre otras las de 14 de noviembre y 14 y 6 de diciembre 
de 1963, que nad¡e puede 1r contra sus actos propios, y habiéndose consen­
tido por la Sociedad recurrente la resolución en que se establece para las 
do.:; secciones expresadas una sola ComiSJón con un solo porcentaJe del 25 
por 100, no cabe ahora hacer esta distinción que pretende cierto, por lo 
que la elépresada resolución de 1958 ha de estimarse consentida y determi­
nante de derecho subjetivos para los tra,bajadores en cuanto a la manera 
de constituirse el fondo y la cantidad fijada, y tratándose de una resolución 
firme y consentida es aceptable la alegac1ón de inadmis1b11idad formulada 
por el Abogado del Estado, de acuerdo con los artículos 40 a) y 82 e), de 
la Ley Jurisdiccional, sm necesidad de entrar en el fondo del asunto.» 

SALA 4.a DEL TRIBUNAL 8UPREM0.-8ENTENCIA DE 3 DE JULIO DE 1965 (Ar., nú­
mero 3.363). 

«Procede declarar la madmJs1bilidad del recurso cont-t-ncwso-administra­
tJVo, con ba.se en el apartado e) del mencionado artículo 82, en relación 
con el 40, apartado a), del propio Ordenamiento legal, por cuanto el expe­
,:Jiente administrativo revela que por resolución de la Dirección General de 
i\1ontes, Caza y Pesca Fluvial, de 30 de abrll de 1960, ·.:;e aprobó la fljación 
del canon propuesto por la Jefatura de la Quinta Región para el caso de 
que Cooperativa Oleicola «La Loperana» no realizara en el plazo de dos 
meses la instalación de los dispositivos depuradores de los vertimientos resi­
duales, haciéndose saber a dicha Empresa que contra aquella resolución 
cab!a recurso de alzada en término de quince días hábiles ante el Ministerio 
de Agricultura, y que de no recurrir ni llevar a efectos tales medidas depu­
radoras quedaría impuesto tácitamente el canon anual de 11.584,60 pesetas; 
y como qmera que no se mterpuso el recurso jerárquico ni se procedió a 
<..lepurar los vertimientos, sino que se reclamó extemporáneamente contra la 
legalidad y procedencia del canon, dando lugar a que la Dirección General 
dictase en 4 de febrero de 1963 nueva resolución desestimatoria de tal peti­
ción, que confirmó en trámite de segunda alzada •la MmJSterial objeto del 
presente recurso, es v1sto que esta últ1ma, al igual que la confirmada, no 
hacen sino reproducir el acto anterior definitivo y firme de 30 de abnl de 
1960, aprobatorio de la propuesta de imposición del canon y que la Elm­
presa consmtió al no recurrirlo en tiempo y forma» 

SALA 5." DEL TRIBUNAL SUPREM0.-8ENTENCIA DE 16 DE JUNIO DE 1965 (Ar, nú­
mero 3.397). 

«Las resoluciones objeto de este recurso que desestiman las reclamaciones 
contra los escalafones vienen a ser reproducción de las Ordenes de readmi­
SIÓn expresadas, pues los demandantes, en definitiva, lo que pretenden ahora 
{'S que se las coloque en el escalafón como si no hubiesen sido separados 
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del serv1c10, cosa imposible mientras están en v1gor las Ordenes de readmi­
.Sión dispomendo que no se compute a ningún efecto el tiempo de separación, 
como se sostiene en Sentencia de 17 de marzo último.» 

SALA 5.• DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 13 DE MAYO DE 1965 (Ar., nú­
mero 3.030). 

«El acto que aquí se impugna constituye verdadera reproducctón de los 
acuerdos de la Junta de Tasas antes mencionados que fiJaron el porcentaje­
que ha,bia de reg1r para •las gratiflcaciones a los Peritos Agrícolas del 
S. O. I. V. R. E., toda vez que en uno y otro ·se denegaron las peticiones de· 
mejora rpor ellos deducidas y se regularon las gratificaciones en el acto re­
currido en cuantía coincidente con la establecida en 1961, que hubo de que­
dar firme y consentida, según se deJa dicho; en consecuencia de lo cual 
resulta obligado estimar la madmiSlbihdad de los recursos que con carácter 
preferente se excepciona por el representante de la Admimstración en m 
<"scrito de contestación a la demanda, amparándose en el articulo 82, caso e), 
en relación con e !articulo 40, ambos de la Ley rectora de la Jurisdicción, 
cuya inadmisibilidad afecta tanto a los presentados .por recurrentes que se 
halla,ban prestando servicio cuando recayeron los actos firmes y definitivos, 
como a los de-duc1dos, por los que han comenzado a prestarlos con posterio­
ridad, habida cuenta del carácter de normas reguladoras de la materia que 
aquéllos actos tenían y de que una vez defimtlVOS y subsistentes no pueden 
quedar a merced de ulteriores impugnaciones de quienes cuando se causaron 
aquéllos ca.recian de legitimación para ello.» 

b") No consentidos. 

SALA 4.• DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 23 DE FEBRERO DE 1965 (Ar. nu­
mero 3.768). 

«Primer considerando: Que la excepción del acto, reproducido o confirmato­
rio, debe examinarse con cautela, para no dar lugar con ello a la indefensión 
de los admmistradores ante cualquier hecho antenor, que, naturalmente, 3iempre 
existen en los expe-d1entes administrativos, debiendo distinguirse claramente lo 
que son simples antecedentes del acto admmistrativo y Jo que constituyen actos 
anteriores consentidos y después ,reproducidos por el acto impugnado, Jo que es 
de plena aplicación al caso, puesto que citándose como acto anterior una reunión 
del Alcalde con los beneficiarios del grupo de Viviendas de rentas limitada;;;, 
promovida por la Obra Smdical del Hogar, donde se les comumcó que se les 
giraria rpor el Ayuntamiento el coste individual de obras efectuadas fuera del 
presupuesto de las VIviendas y, por tanto, a ·su cargo, es indudable que un acto de 
esta naturaleza no reúne ninguno de los requisitOs de validez exigibles a la 
Corporación y no tiene trascendencia para enervar la impugnación de la liquida­
ción anunciada, ni menos aún puede ·tenerlo las actuaciones del Organi~:no de 
la VIvienda, que ·se pronunciaron sobre peticiones diversas de la articulada en el 
recurso, ya que con ellas se trataba sobre la procedencia del pago de las obras 
extrapresupuestarias, pero nada se md1caba sobre la competencia municipal para 
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exigirlas, actos todos éstos que no pueden tener ia virtua.Jidad del artículo 40 de 
la Ley reguladora de esta Jurisdicción en relación con actos antenores válidos y 
consentidOS.>) 

SALA 5.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE :U DE OCTUBRE DE 1965 (Ar., nú­
mero 4.550). 

«No puede acogerse la excepción de madmisibilidad alegada por el Abogado del 
Estado con base en la letra e) del articulo 82 en relación con la a) del artículo 4(} 
de la Ley Jurisdiccional, toda vez que los anteriores pronunciamientos admmis­
trat1vos recayeron en expedientes de señalamiento de haber pasivo por causa del 
retiro militar, y ·lo que actualmente se enjuicia es un proceso de actualización 
regulado en la Ley posterior a las que regían cuando aquellos actos tuvieron 
lugar, lo que supone una situación de derecho nueva, que ha de contemplarse 
a la luz de las nuevas normas específicamente dictadas para revisar, en lo re­
visa.ble, aquellos actos de la Administración» 

SALA 5.& DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 1965 (Ar, nú­
mero 4.227). 

«No se impugna la convocatoria del concurso para proveer las plazas de los 
Ministerios y Organos que señalaba, de conformidad con el Decreto de 22 de ju­
lio de 1958, que desarrolló la Ley de 17 del mismo mes y año, sino las conse­
cuencias de la proviSJón de una de las plazas, en relación con la Confederación 
H1drográfica del Segura, en cuanto tal nombramiento pueda representar una 
dependencia del recurrente de la persona nombrada, de lo que no puede deri­
varse que sea extemporánea la petición formulada en relación con la convoca­
toria efectuada, ya que el contemdo de Jos hechos administrativos de referencia 
son distintos, y por ello la firmeza del primero no puede motivar la impo.>ibil!­
dad legal de su Impugnación en cuanto al segundo.» 

SALA 5.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 6 DE JULIO DE 1965 (Ar., nú­
mero 3.517). 

«La Resolución de 21 de marzo, y la posterior de abnl de 1962, fueron dicta­
das respecti.vamente aquéllas como consecuencia de expediente de rehabilita­
ción o «relief», mandado instruir por el Mmisterio de Marina, por no haber efec­
tuado el interesado su presentación a las Autoridades Nacionales, al termmar 
la Oampaña de Liberación, y s1 bien fué su origen la petición del acto de que 
se le concediese el retiro, no resolvió claramente sobre esta cuestión, sino que 
dispuso no otorgarle la rehabilitación. y la segunda baja en la Armada con 
carácter definitivo del Auxiliar :J.o don HermenegJldo R., "pero sin hacer mención 
alguna, como tampoco lo hizo la anterior de 28 de mayo de 1944, a la situación 
en que quedaba el interesado, ya que si bien la baja en la Armada, acordada, 
implica el alejamiento defimtlvo del servicio, no contiene pronunciamiento al­
guno sobre la nueva posición administrativa del funcionario en cuanto a los 
derechos pasivos adqwridos", según el informe em1·t1do .por el Fiscal Togado del 



506 2. SENTENCLAS DEL TRIBUNAL SUPREMO 

Consejo Supremo de Justicia Militar, base de la resolución de éste, lo que 
indica de modo evidente que ni el Ministerio hBibía determinado concretamente 
sobre la cuestión planteada, ni su resolución era tenida por definltwa, puesto 
que indicaba que procedía que la Admini'stración formulase la oportuna acla­
ración en relación con la situación de retirado del funcionario de que se trata; 

. no se contraen, por tanto, las citadas Resoluciones ministeriales, a las mismas 
cuestiones que la que es objeto de la posterior Resolución de 9 de mayo de 1964, 
y por tanto, ésta no puede ser reproducción de lo resuelto por las anteriores, 

·y, en consecuencia, no es procedente aceptar la inadmisibHidad del presente re-
curso, por la causa alegada.» 

SALA 4.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.--SENTENCIA DE 22 DE OCTUBRE DE 1965 (Ar., nu­
mero 4.804). 

«Falta la base del previo consentimiento del acto, que or1gine el otro confir­
matorio, al que se limite el ejercicio de las acciones de los administrados o 
:n teresados.» 

SALA 3.n DEL TRIBUNAL SUPREMO.--SENTENCIA DE 2 DE NOVIEMBRE DE 1965 (Ar., nú­
mero 4.758). 

«Cuando el Arquitecto de la Zona comprobó que el monumento histórico-ar­
tist¡co de Castro de Ebiña se estaban construyendo obras en la necrópolis del 
mismo, dió cuenta del hecho a la Dirección General de Bellas Artes y también 
al Gobernador ciru, quien se limitó a ordenar, de acuerdo con lo dispuesto en 
la Ley de 13 de mayo de 19n, la suspensión de las obra~. mas como quiera que 
la protección de estos monumentos está encomendada excluswamente a la DI­
rección General de Bellas Artes, seg(m dispone el artículo 18 del Reglamento 
para la aplicación de la Ley del Tesoro Naciona·l, de 16 de abril de 1936, es la 
Resolución de d1cho Centro la única que pudo ser recurrida, como efectivamen­
te se recurrió, y, por tanto, no puede estimarse que el mandato del Gobernador 
civil pueda ser acto consentido, cuando el Reglamento citado encomienda la 
tutela y protección de estos monumentos artísticos a la Dirección General de 
Bellas Artes y no al Gobernador civil, por lo cual debe rechazarse la causa de 
inadmisibilidad propuesta y entra·r a resolver el fondo del asunto.» 

SALA 5.• DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 15 DE JUNIO DE 1965 (Ar., nú­
mero 3.394). 

«La Orden de 15 de marzo de 1962, que resolvió el concurso convocado para 
proveer la plaza de Interventor de fondos del Ayuntamiento de Barcelona, no es 
reproducción de otro acto anterwr consentido y firme, puesto que se contrajo 
a nombrar para dicha plaza a otro concursante, y el antenor que se invoca con­
sistió en denegar al recurrente su derecho a concursar, y ·tampoco es, por con­
siguiente, confirmatorio de este acuerdo, siquiera guarde conexión con el mis­
mo, y, por tanto, 311 no darse enteramente el supuesto que contempla el articu­
lo 40 de la Ley, no puede af1rmarse que este acto posterior, aquí recurrido, no 
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fuera susceptible de impugn~U:ión, a tenor del Cll!Pítulo I del título 3.o de la 
misma Ley.» 

e) Diligencias preliminares. 

Reposición. 

a') Inexistencia. 

SALA 5.• DEL TRmUNAL SUPREM0.-8ENTENCIA DE 15 DE JUNIO DE 1965 (Ar., nú­
mero 3 394). 

«Al faltar el recurso de reposición previo requerido 1111 efecto, pues al ser in­
admisible es como si no existiera, se da el caso de in!lidmisib!lidad del conten­
cioso-administrativo, rpor faJtar el preceptivo del previo de reposición, previsto 
e-n el ~art!lido e) del articulo 82 de la mencionada Ley.» 

SALA 5.• DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 16 DE OCTUBRE DE 1965 (Ar., nú­
mero 5.138). 

«La simple devolución del dicho recurso de reposición, no implica la re301u­
ción del mismo, ni siquera por silencio administrativo.» 

b') Reiteración ilegal. 

SALA 5." DEL TRIBUNAL SUPREM0.-8ENTENCIA DE 1 DE JULIO DE 1965 (Ar., nú­
mero 3.505). 

«En vez de eJercitarse el recurso contencioso-administrativo procedente, se 
acudió a un nuevo recur30 de reposición, que de ningún modo permite el nú­
mero 3.o del articulo 126 de la Ley de Procedtmiento Administrativo, stendo 
causa el segundo recurso de reposición que se haya interpuesto el presente con­
tencioso-admmistrativo fuera del plazo de dos meses que preceptúa el <trti"ll-
10 58, párrafo 1.0 de la expresada Ley Jurisdiccional.» 

e') Resolución tardía. 

SALA 4.• DEL TRIBUNAL SUPREM0.-8ENTENCIA DE 4 DE MARZO DE 1965 (Ar., nú­
mero 3.777). 

«Esta Comisión interpuso contra el rrusmo el previo recurso de reposición que 
prevé el articulo 52 de la Ley de Jurisdicción, con fecha de 28 de junio del ·mis­
mo año, ·recurso que no fué resuelto expresamente y, por tanto, no opera para 
la interposición del contencioso-administrativo el rplazo de dos meses que seña.Ja 
el número l,o del artículo 58 de esta Ley, sino el de un año, a partir de la inter­
posición de dicho recurso de reposición, según se previene en el número 2.0 del 
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expresado artículo, por lo que aquél se encuentra interpuesto dentro de plazo le­
gal, sin que aello se oponga el haberle entablado contra la resolución ex­
presa, pues ya en el escrito ini-cial se hizo referencia al de reposición, resuelto por 
rilencio administrativo, pero es que además se podía entablar el contencioso-ad­
ministrativo, indistintamente, sobre el acuerdo expreso o sobre el denegatono de 
la reposición, según autonza el artículo 55, por lo que es de desestimar la ex­
cepción y entrar a la resolución de la cuestión del fondo planteada.» 

SALA 5.• DEL TRmUNAL SUPREMO.---SENTENCIA DE 20 DE MAYO DE 1965 (Ar, nú­
mero 3.035). 

«Cuando la Administración, al resolver el recurso de reposición de manera 
expresa, dicta nuevo acto reformando el anterior, queda éste desvirtuado y 
carente de contenido, puesto que es el nuevo el que cobra vigencia, mientras 
no se declare su ilicitud mediante ~a necesaria impugnación como consecuen­
cia de su disconformidad de fondo en el Ordenamiento Jurídico, en vigor o 
por no estar causado en tiempo y forma. 

Que sentado el criterio precedente y como en el caso a resolver, se ha 
formulado el recurso jurisclicc10nal contra la denegación presunta del re-­
curso de reposición interpuesto frente a la Orden del Ministerio de la Vivienda 
de 4 de noviembre de 1961. •la que ha sido dejada sm efecto mediante el acto 
expreso de 10 de junio de 1963, que modificó el justipreclO de las parcelas, ele­
vándolo hasta la cantidad de 249.150,37 pesetas, sin que contra el mismo se 
haya producido impugnación dlrecta alguna, ni se haya ampliado el presente 
recurso utilizando el medio procesal que concede el articulo 46 de la invocada 
Ley, no obstante haber tenido conoc1m1ento el actor del mencionado acto ex­
preso con bastante antelación el traslado que se le confirió para formalizar la 
demanda, es visto que-con independencia del problema que en la contestación 
a la demanda se apunta en relación con la posible ilicitud del nuevo acto por 
ex-temporáneo, cuya cuest1ón no puede ser tratada en la presente resolución, 
por cuanto no se ha producido la impugnación que la Ley exige-la repetida 
Orden m1nisterial de ~ de noviembre de 1961 ha perdido las condiciones de 
impugnabilidad necesaria para resolver acerca de su licitud y, por consiguien­
te, resulta procedente declarar la inadm1sibilidad del recurso, que con carácter 
preferente se alega por el representante de la Administración en la contes­
tación de la demanda con fundamento en lo que previene el artículo 82 de la 
mentada Ley de Jurisdicción.» 

SALA 5.• DEL TRIBUNAL SUPREMO.---SENTENCIA DE 11 DE JUNIO DE 1965 (Ar., nú­
mero 3.133). 

«Partiendo de esta reruidad de la inexistencia de la Orden ministenal re­
currida por virtud de su posterior revocación, es evidente que, de conformidad 
con lo dispuesto en el art. 46 de la propia Ley reguladora, y puesto que se hallaba 
el recurrente pree1samente en las circunstancias previstas en el mismo, aun no 
había formalizado la demanda y se había dictado por ia Administrac1ón un 
acto, como es la Orden de 15 de marzo de 1963, que guardaba relación con el 
que es objeto de este recurso, como que modi·ficaba el valor de una finca com­
prendida en éste, podía haber ampliado el recurso entablado contra la pnmera 
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Orden, a la nueva, pero ello wnía que ser en el plazo que señala el artícu­
lo 58, o sea, dentro de los dos meses siguientes a la notificación de dicha nue­
va resolución, sin que se exija, pues ello no lo expresa la Ley, que esta am­
pliación deba ser hecha en el mismo escnto de la demanda o en otro aparte, 
lo esencial es, en efecto, ampliar en fonna el recurso y dentro del plazo ex­
presado. para lo cual no es preciso formular nuevo recurso de reposición, a 
tenor del articulo 55 para esw caso concreto de un acto admmtstrativo que 
reforme en virtud de recurso de reposición otro antenor Impugnado ; por es­
tas razones, es mconcuso que aun cuando en la notificación de la Orden 
<le 15 de marzo se dijese al actor que contra ella podía interponer recurso 
contencioso-administrativo en el plazo de dos meses, condlcionándolo a que 
no hubiese transcur,rido un año des<le la interposición del de reposición que 
resolvía, pues siempre ha de entenderse que no se trata.ba de un recurso in­
dependiente del que ya tenía interpuesto, smo que se trata-ba de una amplia­
ción del mismo que había de ·llevarse a cabo en la forma expuesta, según las 
<lisposiciones legales citadas, cuyo alcance y significación no cabe admitir, pue­
dan ser desvirtuados por interpretaciOnes que conduzcan al absurdo, puesto que 
<le otra forma la Orden Mtmswrial contemplada seria de impostble impugna­
ción; hay que relacionarla indudablemente con la primitiva que vino a mo­
<lificar, y entender que la úmca manera de hacerlo es ampliando el recurso 
contencioso-administrativo interpuesto contra ésta. 

Que la facultad de la Admimstración, para resolver el recurso de reposi­
ción "Interpuesto contra cualquier acto anterior de la misma, aun pasado el 
plazo de un año, a contar desde la interpoSICión de aquél", es fuerza reconocer 
que no puede ser negada, y ello, en rpnmer lugar, porque no se encuentra pro­
hibida absolutamente por ninguna disposición [egal, y además .porque tal pro­
hibición se hallarla en abierta contra<licción con lo que ordena el número 2.o 
del artículo 94 de la Ley de Procedimiento Administrativo, según el cual la 
denegación presunta no exclmrá el deber de la Admmistración de dictar una 
resolución expresa, y ello es lógJCO que así sea, pues la doctnna del silencio 
administrativo no puede ser conceptuada, como decla.ra la Exposición de Mo­
tivos de la Ley reguladora Jurisdicclona•l, "como un medio a ·través del cual 
la Administración pueda el ud1r su obllgación de motivar las decisiones, como· 
vendría a ser si por el Silencio quedara exenta del deber de dictar un pro­
veido expreso, debidamente fundado"; esta doctrina no t1ene, pues, otro 
objeto que el de facilitar el acceso a esta Junsdicción, al dar a los interesa­
dos la posibilidad de optar por esperar a que se dicte la resolución expresa e 
impugnar una denegación presunta, pero si se escoge este camino, ello no 
puede implicar que no sea necesano impugnar también la ,resolución expresa, 
s1 llega después a dictarse, pues medios da la Ley para ello, como ha quedado 
expuesto en el considerando anwnor, pues es innegable que si la Admimstra­
ción puede y aun tiene el deber de dictar la resolución expresa, para que ést.a 
sea privada de vahdez y eficacJa, será necesario, en todo caso, impugnarla y 
someterla a la condlgna revisión junsdiccional, rpor todas cuyas razones, y, en 
definitiva, debe concluirse que procede declarar la madmislbilidad del pre.>en­
te recurso en cuanto a la fmca número 526, por no haber Sido recurrida en 
forma la Orden de 15 de marzo de 1963, que ha resuelto la cuestión de valo­
ración de la misma.» 
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d) Interposición. 

Cómputo del plazo. 

a') Momento inicial. 

Tras recurso de alzada no resuelto expresamente. 

SALA 4 a DEL TRIBUNAL SUPREMO. --SENTENCIA DE 27 DE SEPTIEMBRE DE 1965 (Ar, nu­
mero 4.073). 

«Pasados tres me.;;es sin dictarse resolución, se entendió desestimado dicho 
recurso, a tenor del articulo 125 de .Ja ex-presada Ley de Procedimiento, 
agotándose la vía gubernativa, de acuerdo con el 1~ de la de Procedimiento 
Administrativo, es decir, en ·.;;eptiembre de 1962 terminaba .Ja vía admm.istratJ­
va, y el plazo de un año señalado en el 58 de la Ley de nuestra Jurisdicción 
se había de contar a part1r del siguiente día, o sea, del 7 de septiembre, y 
como el recurso se inte!1)uso el 5 de septiempre del siguiente afio 1963, fué 
interpuesto dentro del afio» 

b') Momento final. 

Prórroga del plazo. 

SALA 4.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.--SENTENCIA DE 4 DE NOVIEMBRE DE 1965 (Ar., mi­
mero 5.059). 

«Hay que examinar S1 el artículo 305 de la Ley de Enju.iciamiento Civil, en 
·su alusión a que el último d1a de plazo sea festivo invocada por el recurrente, 
debe de ser aplicado en este ca.<;O; aplicación que la doctrina sentada por esta 
Sala ha denegado en casos análogos, en ba..<e a los siguientes razonamlen­
tos: pnmero, que la vigencia supletoria de ·la Ley de EnjuicJamiento Civil, 
establecida en la di&posicJón adicional 6.a de la Ley Jmisdicc10nal, no puede 
extenderse al sefialamiento de término del que no puede afirmarse que sea 
"no previsto" en ésta, 51no que está claramente ·fijado en ella, y es tan impor­
tante y tan específlco de su esfera de eflcac.ia, como que es el ·seiialamiento del 
plazo de acceso a .Ja vía contencioso-administrativa, es decir, del plazo en el 
cual está viva la acción ante esta Jurisdicción; segundo, que no es dable apli­
car una -prórroga-"se entenderá prorrogado", dJce el artículo invocado de la 
Ley de Enjuic1amiento C!Vll-, a este fundamental plazo, establecido en una 
Ley, cuyo artículo 121: declara los plazos improrrogables, y que una vez 
transcurridos, se tendrá por caducado el derecho; tercero, que el cnteJio de 
la Ley Jurisdiccional, en cuanto a este término concretamente, se revela de 
modo ostens1ble en el número 2.0 del mlSmo articulo 121, al establecer que 
incluso correra durante las vacaciones de verano, y cuarto, que la jurispru­
dencia ha declarado re1teradamente que los plazos de esta clase, en los que 
entra en JUego la presclipc1ón extinb!Va, del ius actionis, afectan al buen fun­
cionam¡ento del ordenam1ento jurídico, y son por ello de estricta y rigurosa 
observancJa.» 
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d l Documentos que hay que acompañar. 

Prueba del pago de cantidades liquidadas en favor de la Hacienda. 

a') Requisito cumplido. 

SALA 4.• DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 30 DE ABRIL DE 1965 (Ar., nú­
mero 2.662). 

«El Abogado del Estado alegó la madmisibllidad del recurso fundándose en 
el apartado e) del párrafo 2.0 del artículo 57 de la Ley, por no haberse acredi­
tado en el expediente adnunistrativo haberse verificado el pago de la can­
tidad a que aparece condenada la Empresa recurnente, pero como se s1guió al 
mismo tiempo que el expediente admmistratiVO un sumario, y en él, en su 
escrito de 3 de octubre de 1962, dirigido al Ministerio de Agricultura, la 
"S. E. M. E." manifestó que se le había exigido en el ·sumario una fianza 
de 140.000 pesetas, y en la sentencia de la Audiencia de Lénda se expresa que 
en la pieza de responsabilidad civil subsidiaria la citada Empresa había cons­
tituido un aval bancario del Banco de Vizcaya por la expresada cantidad, 1a 
alegación de madmiSibilidad es inaceptable, porque no seria justo una doble 
garantía para asegurar una responsabilidad civil subsidia·ria » 

SALA 4.• DEL TRIBUNAL 8UPREM0.-8ENTENCIA DE 9 DE NOVIEMBRE DE 1964 (Ar, nú­
mero 3.319). 

«El ingreso de la suma limitada en la Caja de Depósitos dura.nte el expe­
diente admimstrativo, en armonía con el supuesto final del apartado e) an­
tedicho, garant1za el cumplimiento del acto administrativo SI llega:.se a preva­
lecer, al par que impide se acceda a la. reclamación como medio de eludir o 
demorar el pago; aparte de que aquí se verificó el depósito en estricta ob­
servancia del articulo 126 del Reglamento de 24 de junio de 1955 y del ar­
ticulo 4.0 del Decreto de 18 de febrero de 1960, y no se ha exigido al interesado 
que le sustituya con el pago para la validez de su comparecencia, lo que se­
ria, en todo caso, indispensable, a fin de que 1a omiSión posterior de este re­
quisito detei'lllinase el archivo de las actuaciones, a tenor del artículo nú­
mero 3, o del propio articulo 57 o la inadmisibilidad a,legada por el repre­
sentante de la Administración, y, en consecuencia, la postulación al respecto 
no puede prosperar.» 

SALA 4.• DEL TRIBUNAL SUPREMO.--SENTENCIA DE 7 DE ABRIL DE 1965 (Ar., nú­
mero 3.931). 

«La empresa acudió a la Administración solicitando que le .permitiese for­
malizar el recurso de alzada, sustituyéndose el depósito por un aval bancario, y 
la Direcc1ón General de PTevisión acordó acceder a lo solicitado, de acuerdo 
con lo esta·blecido en el a,parta.do e) del artículo 8.0 del Decreto de 2 de JU­

nio de 1960, por lo que no solamente con arreglo a los preceptos citados, smo 
porque no es licito a la Administración ir contra sus propios actos, la ale­
gación, como se ha dicho. no resulta pertinente.» 
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SALA DE REVISIÓN -SENTENCIA DE 8 DE OCTUBRE DE 1965 (Ar, núm. 4.606). 

«El resguardo del depósito aportado por el recurrente y a requerimiento 
.Ue esta Sala, acredita la constitución de dicho depósito en 13 de marzo de 1964, 
es decir, con postenoridad a la fecha de interposición del recurso de revisión, 
.que tuvo lugar el día 24 de febrero de aquel afio, circunstancia que claramente 
pone de manifiesto el incumplimiento por parte actora de la exigencia del 
artículo 1.799 de la Ley rituaria civil, en donde se determina, según queda 
indicado, como requis1to indu;pensable, que, al promover la revisión, se acom­
pañe el documento acreditativo de Ja constitución del depóSito, y además tam­
bién, conforme a la doctrina de la sentencia de esta Sala de 13 de noviembre 
de 1964, la posible subsanación de aquel requisito, es ·.;olamente en cuanto a su 
justificación, pero no para que se venfique el depósito en fecha distinta y 
postenor de la que la Ley de Enjuiciamiento Civil exige de una manera ter­
minante, según la redacc1ón literal del precepto mencionado.» 

b') No cumplido. 

SALA 3' DEL TRIBUNAL SUPREI\10.-SENTENCIA DE 26 DE JUNIO DE 1965 (Ar., nú­
mero 3.617). 

<<CUarto Considerando: Que es obligado acompañar al recurso contencioso­
admmistrativo el documento acred1tativo del .pago en la CaJa del Te.;oro pú­
.bhco en los asuntos sobre contribuciones, multas, etc., a tenor de lo dispuesto 
·en el articulo 57, apartado e), de la Ley de esta jurisdicción, y como acaba­
mos de considera.r, no ingresó la recurrente en el Tesoro las 15.000 pe.;etas a 
tales efectos, ni tampoco lo hizo en la CaJa General de Depósito de dicho im­
porte total, a disposición de la Admmi.;trac1ón sancionadora según se exige re­
glamentariamente, y como no es viable la sub.;anación permitida en el ar­
tículo 129, número l,o de dicha Ley, fuera del plazo de la mterposic1ón del 
recurso, según reiterada jurisprudencia de esta Sala tiene declarado, es indls-
1Jensable acceder a la alegación del Abogado del Estado de la inadm1s1bilidad 
del presente recurso contencioso-administrativo, a lo.; efectos del articulo 82, 
.apartado /), de la mencionada Ley.» 

.SALA DE REVISIÓN.-SENTENCIA DE 8 DE OCTUBRE DE 1965 (Ar., núm. 4.606). 

«Que por los motivos ex·puestos al haberse omitido la constitución del de­
pósito en el tiempo que señala el precepto legal, ello obliga a acoger la causa 
·de inadmisrón de este recurso, alegada por el Ayuntanuento de Oviedo, te­
.niendo también en cuenta que la necesidad de constituir el depósito, aun 
tratándose de asuntos personales, esté ya reconocida por la Sala Especial de 
Revisión de este Tribunal en su auto de 23 de marzo de 1960, d1ctado en el 
:recurso número 1.880 del año 1959.» 
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€) Tramitaczon. 

a') Ampliación del recurso. 

«Favor actionis». 

SALA 5.' DEL TRIBUNAL SUPREMo.-SENTENCIA DE 22 DE JUNIO DE 1965 (Ar., mi­
mero 3.445). 

<<Aun cuando en la práctica se V€nga exigJendo que la ampliaCJón de las 
acciones JUTl.>dJccionaJes inciadas se deben formalizar mediant€ el pertinente 
escnto individualizado, en que tal se sohcit€, deduciéndolo con anwriondad 
a que se formule la demanda-sentencia de 6 de febrero de 1965---, realment€ 
no €Xist€ obhgac1ón legal de cumplir dicho requis1to, bastando que se deduzca 
la petiCión en la forma que sea e incluso en aquélla, y menos ant€ el crit€no 
€spintuahsta que insp¡ra la Ley reguladora de esta Junsdicción, que no per­
mlt€ se establezcan condiciones formahstas no dispuestas expresamente y que 
obligan a mtel'J)retar con amplio crit€rio cuanto concierne a las circunstancias 
adjet1vas de los actos que las partes deban verificar en los proced!Imentos 
jurisdiCCionales correspondientes, de donde se sigue que requmendo solamente 
el articulo 46 de la Ley del 27 de diciembre de 1956, para la amp]lación de las 
acciones deducidas, que los nuevos actos adrrumstrativos ·.:;e hubieren produ­
cido ante.:; de formalizarse las demandas, guarden relación con los impugnados 
y que se solicite dentm del plazo de dos me.>es de su notJfica:::Jón, es v1sto que 
dichos requ!Sltos se han cumplido en el caso presente, .pues las demandas se 
<leduJeron con post€nondad a las Ordenes del 27 de enero y 7 de marzo de 1964, 
ya que lo fueron en 2 de abnl y 12 de junio de 1964. la conexión con la Orden 
imcialment€ recurrida del 21 de JUlio de 1962, era eVJdent€, puesto que la 
deJaban sin efecto, y no consta en el expedient€ la fecha en que se hubiere 
llevado a cabo la notificación de las mencwnadas Ordenes de 1964, por lo que 
el conoc¡miento de las mismas debe atribuirse al momento en que se pusieron 
<le mamf1esto las actuacwnes admmistrativa.s a los accwnantes para que for­
malizarán sus demandas, y como éstas .:;e produjeron en el plazo de veint€ 
días concedidos para ello, es incuestionable que la ampliación se instó dentro 
del térmmo legal de dos meses» 

b') Demanda. 

a··¡ Presentación en tzempo. 

SALA 5.' DEL TRIBUNAL SUPREM0--8ENTENCIA DE 22 DE JUNIO DE 1965 (Ar, nu­
mero 3.444). 

<<Como la demanda formalizando el recurso cont€ncioso-admmistrativo se 
presentó dentro del plazo de qumce días, que errónea;ment€ y sm Impugnación 
alguna de las partes fue concedido por la Sala, procede desestimar la petición 
de caducidad propuesta por la Abogacía del Estado, ya que esa medida sólo 
puede decretarse, conforme a lo dibpuesto en el número 2.0 del artículo 47 de 
ra Ley Junsd!CciOna.J, "cuando la demanda no se hubiere presentado en el 
plazo concedido para ello·'.» 

16 
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b"¡ Fuera de tiempo. 

Caducidad. 

SALA 5.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 18 DE OCTUBRE DE 1965 (Al', nú­
mero 5139). 

«Como t1ene reiteradamente declarado la jurisprudencia de este Tribunal 
Supremo, entre otras sentencias en las de 5 de junio de 1961, 22 de diciembre 
de 1962 y 18 de marzo de 1965, la caducidad del recurso denvada de la indi­
cada causa no puede ser eludida, dado el carácter imperativo del precepto 
específico contenido en el artículo 67 y 1111 naturaleza esencial del trámite de 
demanda que '€ntraña la verdadera formalización del recurso y que, por con­
siguiente, ·su extemporane1dad produce la misma trascendencia procesal que 
corresponde a la falta de presentación en tiempo del recurso interpuesto.» 

e') Prueba. 

La necesidad. 

SALA 4.• DEL TRIBUNAL SuPREM0.-8ENTENCIA DE 9 DE FEBRERO DE 1965 (Ar., nu­
mero 2.577). 

«No puede salvarse el obstáculo que ello const1tuye para decidir sobre el 
fondo de la litis, acudiendo al principio comtm de la carga de la prueba-ar­
tículo 1.214 del Código civil-, .porque la AdministraCión, seg(m resulta del 
cuar.to párrafo del informe que obra en folio 13 del expediente, nada ha esta­
blecido ni rechazado en relación con alegación alguna de hecho con la casa 
exportadora, que falta también en los escritos de ésta; linntándose a suponer 
que las divisas "debieron en estar en poder" de ~~~Quélla "bastante antes del 25 
de agosto de 1959", mcidiendo, pues, en el defecto de dejar Impreciso tan im­
porte extremú; motivos .por lo.:; cuales debe concluirse que la resolución que 
se revisa adolece de tacha sustancial que obliga a anularla, a fin de que se 
completen las actuaciones con un informe prec1so sobre el extremo antes 
puntualizado, a la vista del cual se formule propuesta razonada que se comu­
nique a los mtere5ados .para que, teniendo en cuenta lo que puedan exponer. 
se decida nueva y debidamente el .problema.» 

SALA 4.3 DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 13 DE MARZO DE 1965 (Al'., nu­
mero 3.851). 

«SI no se practicó aquella prueba en el elépediente, pudo interesarla con la 
demanda, lo que tampoco hizo, sin duda por estimar que los recibos quedaban 
reconocidos al no haber Sldo expresamente impugnados, posición errónea Sl se 
tiene presente que ·se trata de unos documentos privados, que para que tengan 
valor en juicio deben ser reconocidos expresamente por la persona que lo sus­
cribió, según se deduce de los artículos 604 de la Ley de Enjuiciamiento Civ1l 
en su relación con el 1.2~ del Cód1vo Civil, de aplicación al caso por lo dis­
puesto en la dispo.:;ición adicional 6' de la Ley de Jurisdicción.» 
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f) Terminación. 

a') Allanamiento. 

SALA 5.• DEL TRIBUNAL SUPREMO -SENTENCIA DE 29 DE ABRIL DE 1965 (Ar., nú­
mero 2.979). 

«El allanamiento a la demanda hecho por el representante de la Admi­
nistración en su escrito de 18 de junio de 1964 reúne los requisitos exigidos 
por los artículos 34, 88 y 89 de la vigente Ley rectora de esta Jurisdicción para 
surtir efecto en el presente recurso, toda vez que la certificación acompañada 
a dicho escrito pone de mamfiesto que por orden del Ministerio del Ejército, 
fecha de 3 de junio de 1964, ha sido autorizado el mencionado representante 
para efectuar el referido allanamiento.» 

b') Sentencia. 

a") Congruencia. 

a"') No impide el pronunciamiento de oficio, salvo por vicios de proce­
dimiento. 

a"") Doctrina general. 

SALA 3.• DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 1 DE JULIO DE 1965 (Ar., nú­
mero 3.637). 

«Segundo Considerando : Que solicitado en la demanda, en primer término, 
que se anule o declare sin valor ni efecto el acuerdo recurrido adoptado por el 
Inspector general, con clara incompetencia, procede reputarlo nulo de pleno 
derecho por adolecer de vicio tan esencial como es el de carecer de facultades 
para dictarlo, supuesto que aunque no mediare petición de parte o excitación 
de interesado para anularlo, obligaría, según constante juris¡¡rudencia, a de­
clararlo de oficio al Tribunal, ya que Incumbe a esta Jurisdicción velar por 
que las resoluciones de la Administración se dicten rpor los órganos investidas 
de la habilitación legal necesaria para adoptarlas.» 

b"") Doctrina restrictiva. 

SALA 4.• DEL TRIBUNAL SUPREMO.-BENTENCIA DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 1965 (Ar., nú­
mero 4.101). 

«La sistemática y conocida doctrina de que las cuestiones de prooedimiento 
constituyen las primeras a examinar en la función revisora de la legalidad del 
mismo encomendada a esta Jurisdicción, tiene su excepción en caso de que se 
suscite también la caducidad de la acción como ahora ocurre, ya que para tal 
evento hállanse igualmente· establecidos en otra:s sentencias de esta Sala de lo 
contencio.:;o-Administrativo, cuales las de 29 de septiembre de 1947, 7 de octubre 
de 1950, 1 de febrero de 1952, 21 de diciembre de 1947, 7 de octubre de 1950, ·1 de. 
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febrero de 1952, 21 de diciembre de 1955, 8 de mayo de 1961, 5 de diciembre 
de 1963 y 26 y 16 de marzo de 1965.» 

SALA 4 a DEL TRIBUNAL SUPREMO -SENTENCIA DE 22 DE OCTUBRE DE 1965 (Ar., nú­
mero 4 801). 

«Don Juan I. M. no esk-í. activamente legitimado para accionar contra el 
Decreto de 28 de febrero de 1963, reorganizando Jos serviciOs dependientes de la 
Dirección General de Sanidad, pues tratándose de una d!SPOSlCJón de carácter 
general sólo podría ser impugnado directamente por los part1culares que JUSti­
ficasen no ya el interés d1recto e llldiscrimmado a que se refiere el apartado a) 

del articulo 28 de la Ley Jurisdiccional, sino el individualizado y concreto que 
ex1ge el párrafo 2. 0 de d1cho artículo, vmculándolo exclusivamente a Jos titula­
res de derechos denvados del ordenamiento que se considere infringidO, y que 
tampoco se está en el supuesto a que se contrae el párrafo 3.o del artículo 39 
de que la dispoSlción haya de ser cumplida sin necesidad de previo acto de re­
querimiento o sujeción individual, por cuanto el actor sólo m-voca el párrafo 1.0 

del propio artículo. referido a las Entidades. Corporaciones o InstituciOnes pú­
blicas 

Que en vntud de lo expuesto procede declarar inadmlsible el recurso que en 
estos autos se sustancia, con abstención de cualqUier otro .pronunciamiento, pues 
aunque se han suscitado dos motivos de nulidad formal, uno relativo a la 
omisión de algunos de los requisitos que para tram1tar Jos proyectos de dl.>­
posicJón de cani.cter general ex1ge el ar-ticulo 130 de la Ley de Pro:edimiento 
AdministratiVO, y otro a la virtual oposición del Decreto combatido con la Ley 
de Bases de Sanidad Nacional, ambos se hallan estrechamente enlazados con 
la cuestión de fondo darian lugar, a Jo sumo, a la anulabJlidad de la dlspo­
siCJón a instancia de parte legitimada y no a su nul!dad radical y absoluta, 
declarable incluso de oficJO, conforme al articulo 47 de la propia Ley procedi­
mental, rpor lo que no justifica en este caso la prioridad incondicional de exa­
men decisono que la Junsprudencia de la Sala, por razones de orden públ!co, 
otorgan al tema de Jos vicios esenciales e msubsanables de procedimiento.» 

b'") Pronunciam¡ento limitado a lo resuelto por la AdministraCión. 

SALA 5.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 28 DE OCTUBRE DE 1965 (Ar., nú­
mero 4.562). 

«SJ la demanda formula pretensiones que no fueron ObJeto de tales resolu­
Ciones, como realmente sucede, Jo procedente no es la madm1sibilidad del 
recurso, sino la declaración de no haber lugar a pronunciamiento alguno so­
bre lo que indebidamente <;e suplica en la demanda, dada la función reviwra 
de esta Jurisdicción.» 

SALA 4.• DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 13 DE MARZO DE 1965 (Ar., nú­
mero 3.851). 

«Hecho sobre el que no se ha pronunciado la administración, porque no se 
lE- planteó en el expediente, y, por tanto, no cabe sea invocado en este 
recurso.» 
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b") costas. 

SALA 3.• DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 23 DE OCTUBRE DE 1965 (Ar., l}d­
mero 4.568). 

«La posición del recurrente en este proceso es francamente temeraria, no 
sólo porque ya esta Sala se pronunció en caso semejante del prop10 recu­
rrente y referido a otros ejercicios, sino porque su propia prueba documental 
acredita que en el ejercicio de que se trata, satisfizo un préstamo de 1.700.000 
pesetas, y luego afirn1a que sus ingresos brutos fueron 850.000. De otro lado, 
respecto a sus ingresos profesionales, ya se d¡jo que no proporcionó ni un 
solo dato. En cambio, aportó con verdadero lujo de detalles contables los jus­
tificantes de los gastos extraordinarios, todo ello con evidente temeridad y 
mala fe que obhga a esta Sala, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 134 
de la Ley Jmisdlcc10nal, no sólo a desestimar todas las alega-ciones del recu­
rrente, smo además a imponerle la condena en costas de este proceso» 

g) Recursos. 

a' J Apelación ordinaria. 

a"J cuantia. 

SALA 3.• DEL TRIBUNAL SUPREM0.---8ENTENCIA DE 14 DE OCTUBRE DE 1965 (Ar., nú­
mero 4.534. En el m1smo 5entido, las de 25 y 30 de octubre, Sala 3.•, Ar., nú­
meros 4 614 y 4.692). 

«En supuesto de acumulación de pretensiones la cuantía viene determinada, 
como aquí ocurrió, .por su valor total, pero no comunicará a las de cuantía 
inferior la posibilidad de apelación.» 

SALA 3.• DEL TRIBUNAL SUPREM0.---8ENTENCIA DE 25 DE OCTUBRE DE 1965 (Ar., nú­
mero 4.611). 

«Aunque este recurso es mdivJdual y la cuantía de la que el recurrente 
vendría obligado a pagar no llegaría n1 con mucho al limite mínimo que la 
Ley señala para que se pueda pasar a la segunda mstanc1a de esta jurisdic­
ción, mucho menos después de las sucesivas reformas, del precepto legal-ar­
ticulo 94, apartado a)-, en sentido de elevación de la cifra limite, que han 
venido aumentando tal cüra de 80.000 a 125.000 pesetas y luego de esta <;e­
gunda a 150.000, no queda desprovista de base la tesis de la Representación 
del Estado, de tratarse de una cuestión que, quieras o no, resulta, en fin de 
cuentas, afectarlo a todos los posibles contribuyentes de la zona municipal de 
obras, y que, 'POr tanto, representa un interés de una cuantía muy superior al 
iirnite máximo legalmente eXJgible para la apelac1ón, o sea, que, en otros tér­
minos, y dado lo que se discute y cómo ha venido a quedar planteada la 
cuest1ón, debe ello tenerse, más bien, por cuantía indeterminada. 
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Que, no siendo lo más procedente la agravación del ·sentido del precepto 
limitativo citado, es de tener como estimable, en este caso, el criterio de 
estarse ante un recurso de apelación sobre la imponibilidad o no del grava­

-men, cuyas consecuencias afectarán al conjunto de los interesados, figuren o 
no como recurrentes, y cuya cuantía, en último término, debe verse como in­
determinada.» 

SALA 3.• DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 21 DE MAYO DE 1965 (Ar., nú­
mero 3.453). 

«Que, ante lo exiguo del importe en suma de las liquidaciones giradas, se 
imponía ante todo .Ja apreciación y dec1sión, como cuestión previa, del pro­
blema de la recurribilidad en apelación por razón de la cuantía, y a esto 
respondió la providencia dictada para mejor proveer, a fin de que, con todas 
las garantías procesales y sin menoscabo alguno del derecho de una u otra 
de amba·s partes compareCidas, quedara tal aspecto de la admisibilidad del 
recurso solventable en el sentido más procedente en derecho. 

Que, dada audiencia a las partes, sobre tal concreto extremo, sus posi­
ciones han sido tan opuestas en esto como en cuanto a la cuestión general 
ventilada, entendiendo la representación de la Administración que, desde lue­
go, no llega lo que se discute a la cuantía requerible para .poder ser temdo 
como a·.;unto susceptible de recurso de apelac1ón, sumando los 1mportes par­
ciales de los rec1bos del pago exigido; mientras que el recurrente, por su 
parte, alega que la cue.;tión planteada no se reduce, pura y simplemente, a la 
procedencia o improcedencia del cobro del importe de ese contado número de 
pequeñas liquidaciones que tales recibos representan. 

Que, aunque no vendria a resultar expresión de un criterio nguroso e in­
flexible el tener por reducida el área de la cuestión en el presente caso a la 
discusión de lo procedente o no de la liquidación y el cobro de los recibos alu­
didos, con lo cual la inadmisiblhdad del recurso de apelación por razón de su 
tan inferior cuantla, vendría a ser manifiesta, e imperatiVo de conceder a un 
recurrente todas las garantías procesales legalmente posibles, hace aconseja:ble 
que no se deje cerrado el camino a la dellberación y decisión del asunto en este 
superior grado, y que, en consecuencia, no se dé por terminado con un pro­
nunciamiento de inadmisibilidad procesal, sino que, bien por el contrano, te­
niendo por recurrible la sentencia apelada, se pase al fondo del problema. 

Que, entrado ya en éste, deberán quedar distinguidos los varios aspectos 
legale.; que lo controvert1do ofrece, siquiera no vengan a verse en este caso 
igualmente afrontados a unos y otros .por las partes contendientes, ni tampoco 
debe dárseles la misma holgada cabida procesal dentro del recurso» 

b") Vigilancia del procedimiento. 

SALA 3.& DEL TRIBUNAL SUPREM0.--8ENTENCIA DE 16 DE NOVIEMBRE DE 1965 (Ar., nú­
mero 5.143). 

«Es doctrina consagrada por su reiteración, la establecida por la Jurispru­
dencia cuando declara que a la Sala le viene impuesto el velar cuidadosamente 
por el exacto cumpJi.miento de las normas procesales, y en especial las que 
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afectan a Orden público, a las garantías de las partes y a la seguridad juridica, 
y sobre todo las afectadas a la. competencia del Organo jurisdiccional que deba 
cono~er del asunto, ya que solamente la Ley puede atribuirla en esta Jurisdic­
ción, lo que justif.¡ca que en este caso procede el examinar, si la admiSión de la 
apelación fué correcta.» 

e'') Costas. 

SALA 3.• DEL TRIBUNAL SUPREMO -SENTENCIA DE 28 DE JUNIO DE 1965 (Ar., nú­
mero 3.631). 

«Segundo considerando del Tribunal Supremo: Que para decidir respecto al 
pago de las costas de la apelación, y estando regulado el particular por nuestra 
Ley jurisdiccional, articulo 131, trasunto del .principiO general contenido en el 
artículo 1.168 del Código civil, a cuyo tenor es de libre determinación de los Tri­
bunales de Justicia lo concerniente al pago de los gastos ocasionados por los 
litigios; lo que ha de ser ponderado en base al principio tradicional discrimi­
natorio de la mala fe o la temeridad con que actúen los litigantes en dicha 
case de negocios. Y así, en el presente ca.;;o, es de apreciar que los recurrentes 
han incidido e.n dicha segunda nota al producir su apelación, si se tiene en 
cuenta que su defensa, para mantenerla en el acto de la vista, se ha limitado 
a repetir los mismos argumentos utilizado.;; en primera instancia, no obstante 
los tér·minos precisos e indiscutibles que han servido de fundamento a la sen­
tencia recurrida.» 

b'¡ Extraordinaria. 

Efectos. 

SALA 5.• DEL TRIBUNAL SUPREM0.-8ENTENCIA DE 11 DE JUNIO DE 1965 (Ar., nll­
mero 3.132). 

«Procede, en cumplimiento de lo preceptuado en el número 4.o del artícu­
lo 101 de la Ley reguladora de esta Jurisdicción, antes citado, dictar ·sentencia, 
respetando la situación jurídica particular derivada del fallo que se recurre y 
declarando, al efecto de fiJar la doctrma legal, la violac1ón por inte11Jretación 
errónea por la Sala sentenciadora del alcance del párrafo 4.0 del artículo 41 
del Reglamento de Funcionarios de la Administración Local de 30 de mayo 
de 1952, toda vez que con arreglo al mismo es necesario para que un funciona­
rio desempeñe interinamente un cargo de categoria ·superior que sea nombrado 
al efecto con dicho carácter por el Organo a quien corresponda efectuar el 
nombramiento en propiedad, requi:.sito que es indispensable para que sean abo­
nables al interesado las diferencias de sueldo existentes entre el cargo que en 
propiedad ostente y el de superior categoria que desempeñe, y cuya percepción 
dicho párrafo establece.ll 
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e') Revisión. 

a") Incongruencia inexistente. 

SALA 3.• DEL TRIBUNAL SUPREM0.-8ENTENCIA DE 14 DE JULIO DE 1963 (Ar .. nu­
mero 3 58~). 

«Las sentencias que absuelven de la demanda a la Administración no mci­
den en incongruencia. porque rechazan y resuelven todos los pedimentos adu­
cidos.» 

b"J Contradiccion inexistente. 

SALA 5.• DEL TRIBUNAL SUPREM0.-8ENTENCIA DE 3 DE JULIO DE 1965 (Ar., nu­
mero 3.646). 

«En cuya declaración úmca de desestJmar la apelacrón y confirmar la sen­
tencia apelada, no cabe exlStJ.r ninguna contradicción, por cuyo motivo no 
puede admrtirse el referido recurso extraordinario de revisión por e5te inexis­
tente motivo.» 

e") Costas y depósito. 

SALA DE REVISIÓN.-SENTENCIA DE 23 DE OCTUBRE DE 1965 (Ar., num. 4 610). 

«De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1.809 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civ.iJ, en concordancia con lo ordenado en el párrafo 2.0 del articulo 102 de la 
Ley de esta Junsdicción de 27 <le diciembre de 1956, es obl!gado imponer al 
recurrente las costas causadas en e3te .procedimiento, con pérdida del depóstto 
constituido.» 

Il. LA ADMINISTRACION Y EL DOMINIO PRIVADO 

l. URBANISMO. 

A) Nulidad de Orden que delimita un polígono. 

SALA 5 • DEL TRIBUNAL SUPREMO -SENTENCIA DE 21 DE JUNIO DE 1965 (Ar., nu­
mero 3 422). 

«La Orden ministerial que se impugna, repetidamente citada, de 30 de sep­
tiembre de 1961, de delimitación del polígono «Babel», contraria el Ordena­
miento jurídico establecido en la materia por el articulo 121, número 2.0 de la 
Ley del Suelo, que exige que los terrenos incluidos en el polígono que se de-
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limite a efectos eJGpropiatorios habrán de corre.'lPonder a sectores comprendidos 
en el Plan General de Ordenación Urbana a que se refieren; por el artículo 44, 
que señala que los planes serán inmediatamente ejecutivos una vez pubhcada 
su aprobación defmitiva, y si se otorgase a reserva de la .subsanación de de­
ficiencias, mientra<; no se efectúen, carecerá de ejecutoriedad; por el 32, que 
no admite la aprobación condicionada de los planes, como se ha verificado, y 
por el artículo 9.0 , que especifica los documentos que los forman, omitidos al­
gunos de ellos por el Ayuntamiento de Alicante hasta el momento de reali­
zarse la aprobación definitiva del Plan de Ordenac¡ón en el aii.o 1962.» 

Bl Garantías turídtcas. 

SALA 4.• DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 19 DE MAYO DE 1965 (Ar., nu­
mero 4.658). 

«El recurso de alzada que establece el articulo ~O de la LeY del Suelo ante 
la Comis1ón Provmcial de Urbanismo, no sólo no impide que se acuda después 
al contencioso-admmistrat¡vo, sino que supone una coyuntura para que el inte­
resado inste de nuevo la reconsiderac1ón administrativa con un recurso mter­
medio entre la decisión municipal y la vía jurisdicciOnal.» 

Cl Declaración de ruina. 

Unidad de edificación y conceptos de reparación y reconstrucción. 

SALA 4.• DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCB DE 22 DE ABRIL DE 1965 (Ar., nu­
mero 3.951). 

«Tercer Con.:;iderando: Que SI bien la jurisprudencia de esta Sala v~ene 

sosteniendo la unidad de edlficación en los expedientes de ruma en general, 
ello ha tenido tamb1én uniforme declaración de excepción para los casos que, 
como el presente, .se trate de cuerpos de edificio ruslados o independientes, en 
cuyas circunstancias cabe la afectación parc1al del· .sector defectuoso, sin arras­
tre del resto del edificio.» 

«Cuarto Oonsiderando: . . los vocablos reconstrucción y reparación no son 
términos, eqmvalentes, SIDO más bien términos opuestos, ya que su a-lcance 
respectivo es muy diferente ... ». 

:l. EXPROPIACIÓN FORZOSA. 

A) Constitución del Jurado. 

SALA 5.• DEL TRIBUNAL SUPREMO -SENTENCIA DE 15 DE NOVIEMBRE DE 1965 (Ar, nú­
mero 5.244). 

«Fué constituido por un Presidente y seis vocales, en total de siete miem­
bros. sin que se pueda afirmar que sólo tiene importancia que sean menos, 
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pero no más, porque los Organismos públicos, para su buen funcionámiento 
deben tener los compo,nentes precisos y legales, y en el caso del Jurado es de 
observar que según el articulo 33, número 2, de dicha Ley sus decisiones se 
adoptan por mayoría de votos y claro está que si el Jurado se constituye 
con más o menos miembros de los que ordena la Ley la mayoría se formará 
también ilegalmente y ~os acuerdos serán adoptados por algunas personas 
extrañas al Jurado.» 

SALA 5.• DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 15 DE NOVIEMBRE DE 1965 (Ar., nú­
mero 5.244). 

«Las resoluciones del Jurado tan ilegalmente constituido son nulas de ple­
no derecho, conforme al artículo 47, párrafo c), de la Ley de Procedimiento 
Administrativo.» 

B) Expropiacwnes urbanísticas. 

a) Criterios de valoración. 

SALA 5.• DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 1 DE JULIO DE 1965 (Ar., nú­
mero 3.502). 

«Segundo Considerando: ... hay que referir la clasificación y consiguiente 
valoración, según mandato legal específico, a la fecha de delimitaCión del 
Polígono ... » 

SALA 5.• DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 19 DE OCTUBRE DE 1965 (Ar., nú­
mero 5.140). 

«La circunstancia de que esté enclavada o no dentro del núcleo urbano la 
finca de que se trata, o en zona afectada por planes de urbanización que 
estuvieren aprobados con an teriorídad a la: expropiación, y la de que determi­
nados terrenos de la barriada de San Jerónimo estuvieren gravados con el 
arbitrio de plus valía, en nada afecta a la realidad indiscutible de que la 
finca expropiada es eminentemente rústica, destinada al cultiVo de regadío, 
para cuya tasación son inoperantes los criterios y normas de la Ley del Suelo, 
porque sea cual fuere la naturaleza de cualquier terreno, lo que determina 
su aplicación no es la calificación que merezca con arreglo a ella, sino el 
fin a que obedezca la expropiación misma, que no ha de ser otro que el 
que de modo tan escueto como preciso establece en su articulo Lo» 

b) Aplicación de la Ley de Expropiación Forzosa. 

SALA 5 a DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 4 DE JUNIO DE 1965 (Ar., nú­
mero 3.106). 

«En cuanto a la indemnización de los perjuicios que ha venido a sufrir por 
consecuencia de la expropiación misma, ya reclamados en v!a administr~ 
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tiva y cifrados, como en esta jurisdiccional, en la cantidad de 3.118.658 pe­
setas, respecto de lo que se alega por el Defensor de la Administración la 
improce<ienc1a de cualquier abono, por la sola razón de que la indemnización 
«se pide al ampa.ro de normas de la Ley de Expropiación Forzosa, inapli­
cables al caso»; pero en oposición a ello es de advertir que la Ley del Suelo 
en nada contradice lo d1spuesto en la primera de dichas Leyes en cuanto al 
abonó de los perjuicios derivados de la expropiación: porque lo que establece 
la Ley del Suelo, según el articulo 85, es un procedimiento especial referido 

. exclusivamente a las que se han de rea•lizar por el sistema del articulo 122, 
· y unos criterios con arreglo a los cuales se han de valorar los terrenos, lo 

que para nada afecta a la de otros bienes, ni al pago de •lo que proceda 
como indemmzación de perjuicios. ne donde se sigue que para determinar si 
en el ca.<:a presente procede o no el abono de lo reclamado por tal concepto 
·.se ha de acudir a lo di!:;puesto en el articulo 46 de la Ley de Expropiación 
Forzosa.» 

C) Jnde1,nmzae1ón por expropiación parcial. 

SALA 5.a DEL TRIBUNAL SUPREMO -SENTENCIA DE 4 DE JUNIO DE 1965 (Ar, nú­
mero 3.106). 

«Para que la indemnización proceda, según el mismo, es preciso que el 
recurrente hubiera sohcitado la expropiación total conforme al_ articulo 23, 
y como en momento alguno lo hizo, es visto que falta el indispensable re-­
quisito para acordar la indemnización que se reclama al amparo del artícu­
lo invocado.» 

D) Ocupación temporal. 

SALA 5.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 31 DE MAYO DE 1965 (Ar., nú­
mero 3.073). 

«Las tasaciones en los casos de ocupac1ón temporal se referirán siempre 
~ la apreciación de los rendimientos que el propietario hubiere dejado de 
percibir por la renta vencida durante ~a ocupación, agregando, además, los 
perjuicios causados en la finca, o los gastos que suponga restituirla a su 
primitivo estado, con la limitación de que nunca deberá alcanzar la tasa­
ción de una ocupación el valor de la finca y la Administración, en los casos 

. en que le parezca excesiva, podrá pedir la valoración de la expropiación 
pura y simple por los procedimientos que esta Ley determina y optar por 
ella siempre que su importe no exceda de una mitad de la de los daños y 
perJuiciOs causados, concepto que rectamente interpretado concede a la Ad­
ministración una facultad que no ha sido ejercitada en el caso que se de­
bate, lo que origina que el límite que se establece en relación con la tasa­
ción de las ocupaciones temporales no puedan servir de tope en el caso pre­
sente de una manera rigurosa, toda vez que no ha sido ejercitado el derecho 
que lo CQndiciona.» 
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El Criterzos de valoración. 

SALA 5.• DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 24 DE MAYO DE 1965 (Ar., nú­
mero 3.047). 

«El JUStipreciO a que se refiere la Ley wbre Expropiación Forzosa debe 
estar conforme con el valor real de .¡os bienes y derechos objeto de la expro­
piación y para lograrlo los Jurados ·Provinciales de Expropiación pueden 
hacer uso de los cnterios estimativos que juzguen más adecuados cuando 
consideran que no es dable conseguir tal hallazgo con el solo empleo de los 
me<iios taxativamente señalados por la Ley de 16 de diciembre de 1954, y 
por ello en el presente recurso, cuando el Jurado Provincial de Expropiación 
afirma que para cumplir su misión utiliza los criterios estimativos que ha 
juzgado más adecuados para llevar a cabo la tasaCión de la finca sujeta a 
expropiación, es evidente que ha procedido mduda,blemente dentro del Orde­
namiento jurídico establecido en la materia, sin que sea de acoger la pro­
puesta de nulidad formulada por la representación de la Admmistración Pú­
blica, toda vez que claramente aparece del acuerdo impugnado la motivación 
de venf1car el justiprecio al amparo del articulo 43, y en consecuencia es 
evidente que ha de servir de base al justiprecio que se realiza en la senten­
cia apelada el propio fundamento alegado por el Jurado.» 

SALA 5 a DEL TRIBUNAL SUPREM0.-8ENTENCIA DE 10 DE JUNIO DE 1965 (Ar., nú­
mero 3.128) 

«A.¡ señalar al metro cúbico de arcilla el preciO de 12 pesetas, lo que se 
propuso la Sala territonal fué f1jar el justiprecio conforme al valor actual 
asignable a Ios terrenos a fin de compensar al expropi!l!do de la pérdida del 
valor de la moneda que el tiempo transcurndo lleva cons1go. La aplicación 
de tal criteno mfrmge abiertamente el articulo 36 de la vigente Ley de Ex­
propiación Forzosa, que disvone que ·las tasaciones se efectúen con arreglo 
al valor que tengan los bienes al tiempo de iniciarse el expediente de jus­
tiprecio, por lo cual resulta obligado rechazar el fundamento en cuestión y 
ajustarse a las demfu> disposiciones legales que regulan la forma de indem­
nizar los perjuiciO.> derivados de la demora en el trámite mediante el pago 
de los interese.:; legales correspondlentes; deb1endo añ!l!dirse a lo expuesto 
que el criterio sentado por la sentencia apelada equivale a la aplicación de 
la cláusula «rebus sic stantibUS», que no sólo requiere el más cauteloso ma­
nejo, sino que tropezaría con el escollo de la vigente Ley de Expropiación, 
que únicamente autonza la valorización actualizada de los bienes expropia­
dos cuando mediaron dos años desde el JUStiprecio f1rme sin que éste haya 
sido abonado.» 

SALA 5.• DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 25 DE SEPTIEMBRE DE 1965 (Ar., 
número 4.189). 

«Son completamente d1stintas las IndemnizaciOnes a abonar por pérdidas 
de benef1cios durante el trasl!l!do, que la Administración otorga, en cifra de 
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28 000 pesetas, y la correspondiente a las menores ventas que se produzcan 
con po:>terioridad y a las que no se ha señalado partida valorativa alguna, 
por lo que es obligado hacerlo, ya que normalmente el desplazamiento de una 
mdustria o comercio a local distinto, y más si es penfénco o ':>ituado en el 
extrarradio de la población, lleva aneJo, ·lógica y previsiblemente, una <lis­
mmución de sus ventas u operacwnes » 

3. RESPONSABILIDAD PATRIMONI.U DE LA ADMINISTRACIÓN. 

A) Extenszón del daño resarcible. 

SALA 3.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 5 DE NOVIEMBRE DE 1965 (Ar., 
número 4 763). 

«Debe cubrir íntegramente "toda lesión que sufran los b1enes o derechos 
del perju<licado", por causa o efecto de dicha acción, según expres1ón literal 
del texto, entendiéndose por lesión cualqmer daño o meno3Cabo que padez­
can o experimenten las cosas o los b1enes en su estado o funcionamiento al 
momento de producirse aquél. o bien 1mpida o dificulte su uso prop1o o na­
tural rendimiento, o de lo:> derechos •que sobre ellos :;e tuv1eren. lo que sigm­
fica que por tanto deben quedar excluidos no sólo las part1das que se impu­
tan al uso y disfrute de su situación o emplazamiento sobre una vía pública 
como se diJo en la sentencia citada, o a,provechen cualquier otra ventaJa 
procedente de la actuac1ón de un tercero, ya que no por beneficiarse el ti­
tular de la cosa o actividad deja de ser extraña a su pertenencia, :>ino tam­
bién aquellas otras part1das que se computen como poSibles meJoras de los 
b1enes realizadas o a realizar con ocas1ón de la reparación de la lesión su­
frida, porque tampo:o ;;on consecuenc1a lesiva derivada de la activ1dad ad­
mmistratJVa.» 

B! La Administración no debe intereses si no se pactaron. 

SALA 4.n DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 23 DE FEBRERO DE 1965 (Ar., nú­
mero 3.768). 

«Cuarto Considerando: Que con arreglo al principiO de la produci:Jvidad 
del cap1tal para la Admmistrac1ón. re1teradamente sentado por la JUn2pru­
dencia del Tribunal Supremo-Sentencias de 8 de abril de 1961, 11 de octu­
bre de 1919, 11 de marzo de 1931, 5 de julio de 1920, 15 y 18 de octubre de 
1929, 17 de enero de 1956, etc.-, inte~pret.ando la Ley de Administración y 
Contabilidad, la Admmistración no está obligada al pago de intereses por 
causa de indemnización, salvo cuando una norma expresamente así lo esta­
blezca, sin que pueda aplicarse .por analogía el articulo 1.902 del Córugo ci­
vil, ni la presentación del <cid quod interest» del Derecho Privado, que res­
ponden a fundamentos del todo diferentes, por suponer que las cantidades 
indebidamente poseídas producen interés a quien debe restituirlas o mdem-
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nizar un daño patrimonial, mientras que las percibidas por la Administra. 
ción son para ella improductivas, porque han de aplicarse a la cobertura de 
los gastos públicos, pero no a obtener renta, debiendo, en méritos de esta 
doctrina, desestimarse la petición de mdemnizac1ón del interés legal de las 
cantidades que la Administración ha de devolver a las recurrentes.>> 

4. LA PROPIEDAD PRIVADA Y SUS LIMITACIONES. 

A) En materia· de aguas. 

SALA 3.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE á DE OCTUBRE DE 1965 (Ar., nú­
mero 4.146). 

<tEn tanto no resulte de algún título fehaciente lo contrario, el dueño de 
una finca tiene derecho a abrir pozos dentro de ella e incluso en las már­
genes y en cauce mismo de dichas corrientes, en cuanto pertenecen a su 
prop1edad privada, y dedicar las aguas al riego, tal y como v1ene hacién­
dolo el actor, si bien tenga la obligación no sólo de respetar la ·servidumbre 
natural de aguas <art. 413 del C. Civil), sino el deber de no hacerla más 
gravosa, así como el de no impedir, sino facilitar el uso de cualquier otra 
servidumbre pública que existiera, como la de paso, y guardar las debidas 
distancia·.; establecidas en favor de las aguas públicas y sus corrientes y los 
derechos preferentes de los terceros, de conformidad con lo dispuesto en las 
disposiciones c1tadais, pudli:endo sus titulares ejercitar las acciones corres­
pondientes para su defensa.>> 

B) En materia de viviendas. 

SALA 4.n DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 26 DE OCTUBRE DE 1965 (Ar., nú­
mero 4.868. En el mismo sent1do la de 27 septiembre, Ar, núm. 3.952). 

«La relación entre el promotor-vendedor de las viviendas del tipo de que 
se trata y los compradores de éstas, es una relac1ón contractual intervenida 
o reglamentada por el Estado en razón al problema social a cuya solución 
tiende la construcción de tales viviendas; y por ello a la indicada relación 
no pueden apllcársele las norma:.; generales de autonomía individual pro­
pias de la contratación civil o mercantil ordinaria; ya que la aludida fina­
lidad social de la relación se impone incluso contra una declaracón de con­
formidad emitida en situación acuclante de necesidad de vivienda, que ha de 
Jismmuir evidentemente la libertad de actuación de la parte que la emite.>> 
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III. DOMINIO DE LA ADMINISTRACION 

l. ZONA MARÍTIMQ-TERRESTRE. 

Su prevalencia en el deslinde. 

SALA 3.• DEL TRIBUNAL SUPREMO.-,SENTENCIA DE 25 DE NOVIEMBRE DE 1965 (Ar., 
número 5.370). 

«Que el .primer .pronunciamiento que contiene la Orden aprobatoria del 
deslinde de zona maritimo-terrestre impugnado está dispuesto por el artícu­
lo l,o del vigente Reglamento de Puertos. pues tal precepto atribuye al Mi­
nisterio de Obras Públicas el disponer se practique su deslinde y amojona­
miento .en los puntos en que se presume que existen usurpaciones, o donde, 
por cualquier motivo, se estima nece3ano. Y el pronunciamiento aludido aprue­
ba el acto y plano del deshnde de referencia, por el cual la zona queda 
concretamente señalada en su extensión actual. 

Que es, asimismo, correcto que no haya sido motivo impediente para ello 
la oposición de la sociedad actora, que sólo alegó una, a su juiciO, propiedad 
y posesión de lo incluido en el perímetro a deslindar, con una certificación 
registra! por la que no .puede llegarse a una identificación del predio a los 
efectos pretendidos, bastando para ello tener en cuenta que se le describe 
corno lindante «con el man> por tres de sus puntos cardinales y con una 
precisa extensión «que se regula ser equivalente a la tercera parte de la isla 
Fuerteventura, y, además, qwzá de nueve leguas». 

Que del lindero expresado ya tiene establecida su significación esta Sala 
en su sentencia de 2 de enero de 1960, en la que se expone que el mismo no 
puede ser entendido en términos absolutos, ·sino conjugados con la existencia 
de la zona pública, pues lo contrario llevaria a admitir la posibilidad de 
que, por una simple exposición más o menos .precisa de límites, quedara sin 
efecto un .precepto legal Además, «el mar litoral, o bien la zona maritima 
que ciñe las costa:.> o fronteras de los dominios de España», según expresión 
de la Ley de Puertos en su artículo l,o, ha de entenderse en sus aguas y en 
su álveo, y éste mdudablemente alcanza a toda la extensión que ocupan 
aquéllas en las altas mareas o en los mayores temporales, por lo que se ve 
que «el mar», en su flujo, comprende incluso esa zona pública que se quiere 
hacer aparecer como comprendida en el asiento registra! en calidad de do­
minio privado.» 

2. MONTES. 

Limites de la presunción que implica el Catálogo. 

SALA 4.• DEL TRIBUNAL SUPREMO,-,SENTENCIA DE 18 DE FEBRERO DE 1965 (Ar .. nú­
mero 3 3217). 

«Que en nada hace variar lo remozado, que el I,llOÍlte número. 42, "Monteci­
llo y las Mazas", se halle catalogado ele la pertenencia de Islares, para con-
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clmr de ello que la presunción .posesona que imphca esa inclus1ón en Catá­
logo sólo puede atacarse con arreglo al artículo 11, número 6, de la Ley de 8 
-de jumo de 1957 ante los Tr!bunale.s ordinarws; porque si ciertamente hay 
que respetar tal estado posesono es, conforme al artículo 15 de la misma 
Ley, después que se declare definitivo mediante el deslinde aprobado y fir­
me, con lo que las resultas de esta operación determinan la posesión admi­
.mstrativa » 

IV. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS 

l. LA FORMA EN LOS CONTRATOS 

Posibilidad y consecuencias de la convalidación de defectos formales . 

. SALA 4.n DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 25 DE FEBRERO DE 1965 (Ar., nú­
mero 3.770) 

«Pnmer considerando: ... de la perfecta real¡ dad de ejecución de d1chas 
·obras por el contratista reclamante, asi como su naturaleza de urbamzación 
operada mediante ellas, con la regulación de las depresiones, con desmonte 
·de un cerro existente en via públlca, utJiizando las diferencia.~ de rasante y 
proporcwnando espacio l1bre utilizable .para fines de JTiterés general de la 
población d1cha; es v1sto que tales obras y sus natural e;:; consecuencias de 
percepción de su ¡mporte por el ejecutor de las mi.;;mas, ofrecen indudable­
mente matena de la competencia municipal, gestora de los mtereses afecta­
•dos, y por ende también de indiscutible fuente productora de obl1gacwnes 
.admimstrativas » 

SALA 4.n DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 25 DE FEBRERO DE 1965 (Ar, nú­
mero 3.770). 

«Cuarto Considerando: Que el problema así· planteado lleva a la conclu­
SIÓn de que los actos reahzados a través de un contrato administratiVO vá­
.l!do, pero inef1caz por falta de formalidades, eqmvalen a actos de la Admi­
nistración que, como anulables que ;:;on a tenor del número 2 del artículo 48 
de la Ley de Procedimiento AdmJTI1strat1vo de 17 de juho de 1958, son tam­
.bién perfectamente convahdables por la misma Admimstración a través de 
las facultades que para ello le confiere el prop1o articulo 53 de la misma 
.Ley, mediante la natural y obligada subsanación «a postenori» de los vic1os 
de que aquéllos adolecen y que el ayuntamiento deberá hacer desaparecer sin 
demora para que el contrato celebrado cumpla su ·finalidad bilateral de 
obra hecha, obra pagada, aunque para ello tenga que fraccionar debidamen­
te su importe para sujetarlo a la proporcionalidad establecida por el nú­
mero 6 del artículo 41 del Reglamento de Contratación antes mencionado y 
-en armonía con el artículo 43 del mismo.» 
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SALA 4.• DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 25 DE FEBRERO DE 1965 (Ar., nú­
mero 3.770). 

«Quinto Con.o.iderando: Que en cuanto al "petitum" de la demanda refe­
rido a intereses, daños y perJuicios, no ha lugar a determinarlos para actos 
.que necesitan de convalidación a tenor de cuanto queda argumentado en 
el Considerando anterior, pues ya el número 3 del articulo 53 de la Ley de 
Pro::edimiento Admmistrativo que )os regula, claramente establece que la 
convalidaCión produce tan sólo efectos desde su fecha, mas no con antela­
Ción a ésta, que es de consiguiente el punto de partida de su posterior per­
feccion!llll1íen to.» 

2. APLICACIÓN DEL DERECHO COMÚN. 

SALA 4.• DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 8 DE MARZO DE 1965 (Ar., nú­
mero 3.800). 

«Se propone a la Sala como tema decisorio fundamental determinar, a 
la Vista de las condiciones pactadas y de las Circunstancias de hecho concu­
rrentes en el desarrollo de la operación, si el organismo comprador incumplió 
o no la estipulación contractual relativa al pago del precio en el plazo fijado 
en la obligación, ya que de tal pretendido incumplimiento nacería exclusi" 
vamente el derecho a obtener el re.;;arcimiento de los daños y perjuicios so­
brevenidos. a tenor de los artículos 1.100, 1.101, 1.103, 1.104, 1.106, 1.107 y 
1.258 del Código civil. aplicables a la contratación administrativa conforme 
al 65 de la Ley de Administración y Contabilidad de la Hacienda Pública. 
tal como quedó redactado por ia de 20 de diciembre de 1962.» 

.SALA 4.• DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 9 DE OCTUBRE DE 1965 (Ar., nú­
mero 4.741). 

«Siendo única la personahdad de la Adm1rustracíón del Estado--con la 
particularidad de .estar adscntos al mismo Departamento ministerial, la Co­
misión y el Instituto-, re;;;ulta contrario a los más elementales principlOs 
jurídicos que un Organo admm1strativo resuelva el nexo que le liga con una 
entidad particular, invocando una obligación que hace imposible la efectivi­
dad de los deberes exigidos al particular, a cuyo alcance no está reemplazar 
o suplir s1 no la absolutamente imprevisible, al menos la insuperable s:itua­
c¡ón ocasionada, ya que semejante descomposición del complejo inseparable 
de derechos y deberes concordantes estipulados pugnaría con los principios 
establecidos en el Derecho común por los artículos 1.105, 1117, 1.124 y 1.283 
del Código civil, de los que cabe y procede hacer d!T€cta aplicación al caso 
de autos, puesto que el principio del privilegio de innovación atribuído a la 
acción administrativa sólo juega con miras al interés público y Siempre den­
tro de las limitaciones establecidas por el Ordenamiento observable, pero 
nunca inspirándose en causas carentes de justificación jurídica y contrarias 
a la buena fe en las relacione;;; administrativas.» 

l7 
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V. POTESTAD SANCIONADORA 

l. SANCIÓN Y CULPA. 

A} El principio «favor rei» en la aplicación de normas sancionadoras. 

SALA 3.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.--SENTENCIA DE 5 DE JULIO DE 1965 (Ar., nú­
mero 3.657). 

«Para poder entender realizado el desacato es cond1ción .precisa la exis­
tencia de un ánimo preconcebido y consumado de burlar la Ley; lo que no 
cabe admitir cuando-como en el presente caso acontece-media una cir­
cunstancia eficiente que impide el debido y exacto cumplimiento.» 

SALA 3.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.--SENTENCIA DE 22 DE OCTUBRE DE 1965 (Ar., nú­
mero 4.567). 

«La realidad, a la cual no puede cerrarse «a priori» una exégesis que no 
renuncia a ·ser humana nos dice, sin embargo, que en la esfera fiscal, como 
en todas las esferas juridlcas de la vida, no es dable prescindlr de la apre­

. elación de la buena o mala fe, la actitud temeraria o comprensible, en el 
contribuyente como en el enjuiciamiento; y que, ;por lo mismo, cuando se 
reclama y luego se recurre en situación o circunstancias que hagan ver, ya 
que no como justificada y decididamente ·sostenible, sí al menos como opt­
nable en prmcipio la actitud, la pretensión o la tesis del contribuyente, su 
buena fe, que deja descartada la existencia de una evidente terquedad o una 
intuible intención de evasión fiscal, no seria lo más defendible, so pena de 
incidir en lo que de reprochable .t1ene el «summum ius, summa iniuria», per­
sistir en calificar de ánimo de ocultación la no conformidad con la tesis 
de la Inspección en el acta; pues lo contrario, con el temor a la agravación 
de la carga del pago, significaría un claro menoscabo del derecho del con­
tribuyente a la disconformidad, que .tiene su concreción en el derecho a re­
clamar o recurrir ante la JurisdJcción competente. 

Que tal posición al respecto ·es ya doctrina de esta Sala, reflejada, entre 
otras y como una de las más recientes, en Sentencia de 27 de febrero del 
corriente año, ;pronunciada en materia de contribución de utilidades.» 

SALA 4.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.--SENTENCIA DE 22 DE MAYO DE 1965 (Ar., nú­
mero 4.661). 

«Esta acusación surgió oficiosamente del instructor del expediente, apo­
yada en simples conjeturas muy aventuradas, como se desprende de lo que 
antecede : cuando la comprobac1ón de ello, a cargo del propio instructor, 
que creía en el exceso, debería haberla intentado en armonía con los artícu­
los 88 y 136 de la Ley de PTocedimiento Administrativo» 
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SALA 3.• DEL TRIBUNAL SUPREM0.-8ENTENCIA DE 21 DE OCTUBRE DE 1965 (Ar., nú­
mero 4.607). 

«Que por lo que respecta a la agravante de reincidencia apreciada por la 
Administración, hay que tener en cuenta que el apartado 9.0 del artículo 15 
de la Ley de 11 de septiembre de 1953 exige, para que esta circunstancia se 
dé, la condena anterior por «otra infracción de la misma índole», concepto 
que se ha interpretado por esta Sala, en sentencia de 17 de junio de 1961, 
como expresivo de ser precisa la comisión de actos «de i¡rual naturalezaJ>, 
entendiendo por tales los de defraudación o ·Contrabando, pero respectiva­
mente entre sí. Por tanto, y en aplicación de dicho criterio, no puede admi­
tirse en el caso de autos. calificado como infracción de contrabando, que 
opere en sentido agravatorio de una sanción anterior impuesta por defrau­
dación, que es lo que aquí se ha hecho.» 

B) Regla contraria. 

SALA 3.• DEL TRIBUNAL SUPREM0.-8ENTENCIA DE a8 DE OCTUBRE DE 1965 (Ar., nú­
mero 4.687). 

«La Ley de Contrabando y Defraudación no tiene carácter penal, según 
tiene declarado este Alto Tribunal en constante junsprudencia, y por consi­
guiente no le son de aplicación los preceptos más benignos que puedan dic­
tarse casi medio año después de haberse dictado la resolución recurrida.>> 

SALA 4.a DEL TRIBUNAL SUPREM0.-8ENTENCIA DE 6 DE NOVIEMBRE DE 1965 (Ar., 
número 5.075). 

«Todo ello no libera, en el terreno puramente administrativo, a la Em­
presa recurrente, pues las infracciones de dicha. naturaleza no requieren el 
dolo específico de las penales propiamente dichas, ni tan siquiera la culpa 
imprudente de las meno.;; graves, sino que únicamente requieren la simple 
infracción fáctica de los reglamentos a normas dadas para cada materia, 
en este caso el trabajo y todas sus secuelas de prestación, con todo género 
de prevenciones sobre el mi5mO ; por lo que la referida supuesta ausencia 
de ánimo malicioso en la falta de pago realmente sucedida es ciertamente 
intranscendente para la legal apreciación de la falta cometida. Ello, no obs­
tante, las circunstancias concurrentes en el hecho, debidamente constatadas 
en el expediente administrativo, pueden ser JUStamente valoradas por la 
Administración al corregir, máxime en estos casos en que sus facultades san­
cionadoras no mueven libremente entre un «máximum» y un «mínimum» de 
multa imoonible, pero nada de lo expuesto cabe repetir ante esta Jurisdic­
dón con!.PnCiio.;;o-administrativa, que por ser puramente revisora del acto 
administrativo alcanza a sustituir a la Administración que la ha dictado, y 
ello, en consecuencia, no puede sino declarar si referido acto es o no c,on­
forme al derecho que lo regula.» 
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VI. REGIMEN FISCAL 

l. TASAS 

Naturaleza y exigibilidad. 

:SALA 3.• DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 21 DE MAYO DE 1965 (Ar., nú­
mero 3.453). 

o:Es premisa indeclinable, para toda exigencia y percepción de "tasas", lo 
mismo trátese de tasas en la Administración General del Estado que en el 
de las Oorporaciones locales, el de que las tasas, a d1ferenc1a o en contra­
posición de los impuestos y arbitrios, no pueden ser vistas como algo impe­
rativamente exigible y sin más, sin otra razón que la de la necesidad de la 
Entidad soberana o infrasoberana que deba percibirlas, sino como la verda­
dera contraprestación de un ·servicio, y no de uno meramente invocado, sino 
de uno efectivamente rendido, de tal suerte que en donde-por los motivos 
que fuesen-no haya habido prestación de servic10 no puede haber cobro de 
tasas.» 

VII. FUNCIONARIOS 

l. DERECHOS ADQUIRIDOS. 

A) No pueden oponerse a las facultades organizatwas 
de la Administración. 

:SALA 5.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 1965 (Ar., 
número 4.227). 

<tUna de las facultade.;; mherentes a la Admimstración, por ser consus­
tancial a su propia naturaleza, es la de organizar los Servicios Públicos y la 
de conservarlos, y en su caso reorganizarlos, sin que en modo alguno el de­
recho existente de los particulares pueda prevalecer ·wbre aquella facultad, 
f!Ue sólo impone a la Administración el deber de reconocerlo y consiguiente­
mente de protegerlo con medidas que mantengan su integridad, como taxa­
tivamente determinó la Sentencia de 26 de mayo de 1959.» 

SAL\ 5.• DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 25 DE OCTUBRE DE 1965 (Ar., nú­
mero 5.142). 

· «Ha de reputarse como indiscutible, conforme tiene reconocido la juris­
prudencia de este Tribunal Supremo, entre otras Sentencias, en las de 12 de 
noviembre de 1958 y 26 de abril de 1963, el derecho de la Administración 
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d. orgaruzar los servicios a su cargo en la forma que estime más conveniente 
a los intereses públicos, sin que quepa admitir que la.s alteraciones hubieron 
prestado con anteriondad a cualquier refOr·ma, suponga necesariamente me­
noscabo de los derechos adquiridos por los funcionarios, ni que con eUo 
vuelva la. Administración de sus propios actos, lo primero porque nunca lo 
tuvieron o permanecieron inalterables las normas orgánicas y las condicio­
nes en que hubiesen de prestar sus servicios; y lo segundo porque lejos de 
volver la AdministraCJón contra sus propios actos, cuando reorganiza eSO& 
servicios, de acuerdo con la estructura orgánica que el bien común deman­
da, según aconsejen nuevas técnicas, consideraciones de orden económico o 
simplemente los resultados de la experiencia, lo que hace es ejercer de modo 
vivo la potestad que le es mherente.» 

B) No lo es haber percibido ciertas gratificaciones, por su 
naturaleza inestable. 

SALA 5.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.~ENTENCIA DE 21 DE JUNIO DE 1965 (Ar., nú­

mero 3.419). 

«Sin que el hecho de haber percibido tal gratificación anteriormente cons­
tituya un derecho adqumdo a seguir percibiéndola siempre, dado el carácter 
temporal, circunstancial y especifico con que fué creada.» 

2. ANTIGÜEDAD. 

su cómputo. 

SALA 5.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 1 DE JUNIO DE 1965 (Ar., nú­
mero 3 098). 

«La antigüedad de servicios en determinado Cuerpo ha de comenzar a 
contarse desde el momento en que de forma definitiva se produce el ingresG 
del funcionario, en propiedad, en el Cuerpo a que se refiera, siendo cosa 
distinta el cómputo de otros servicios prestados a la propia Administración 
en Cue!'POS diferentes, pero sm que quepa nunca admitir que se computen 
como antigüedad en el CUerpo los servicios prestados con carácter interino, 
ya a la Adn:.inistración del Estado, ya a un Organismo autónomo, antes de 
su mgreso definitivo en el mismo.» 

JEsús GoNZÁLEZ Pi:REz 

Y SALVADOR 0RTOLÁ NAVARRO. 

-------





Fiscal 

Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de diciembre de 1965. 

Antecedentes.-En escritura pública de 28 de septiembre 
de 1955, la Cooperativa «L. B.» adquirió por titulo de compra va­
rias fincas rústicas, cuyo documento fué liquidado por la Oficina 
de Derechos Reales de J ... como sujeta al impuesto sobre Trans­
misiones Patrimoniales y actos jurídicos documentados, así lla­
mado actualmente según la Ley de Reforma Tributaria de 11 de 
junio de 1964, publicada en el Boletín Oficial del Estado del día 13 
siguiente. 

La mencionada Cooperativa recurrió contra la liquidación ante 
el Tribunal Económico-Administrativo provincial, que desestimó 
el recurso, acuerdo que fué confirmado por el Tribunal Central 
en 10 de junio de 1958. 

Interpuesto recurso contencioso-administrativo ante el Tribu­
nal Supremo, éste, en sentencia de 5 de diciembre de 1959, de­
claró nulas las actuaciones practicadas por los dos Tribunales 
Económico-Administrativos y acordó que se remitieran las actua­
ciones practicadas al Ministerio de Hacienda, a los efectos pre­
venidos en el artículo 9. 0 del Decreto de 8 de mayo de 1960, y el 
Ministerio resolvió la exención a la Cooperativa, la cual, dándose 
por notificada de dicho acuerdo, interpuso contra el mismo re­
curso ante el Tribunal Central, pidiendo la revocación y la nuli­
dad de las liquidaciones giradas por la Oficina gestora, pero dicho 
Tribunal acordó abstenerse de conocer de tal recurso, declarando 
la nulidad de lo actuado y previniendo a la entidad reclamante 
que usase de su derecho ante quien corresponda. 
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Contra el anterior acuerdo la Cooperativa interpuso el recurso 
contencioso-administrativo ahora reseñado, haciendo las corres­
pondientes impugnaciones alegatorias.-que la copia de la senten­
cia que tenemos a la vista no reseña-y suplicando la anulación 
de la resolución del Ministerio de Hacienda y en su lugar la de­
claración de la exención de la Cooperativa y la nulidad de las li­
quidaciones practicadas por la Oficina Liquidadora de J .... 

El Abogado del Estado se opuso a .la demanda, suplicando sen­
tencia con la declaración de estar ajustada a derecho la resolu­
ción del Tribunal Central, y en su caso la del Ministerio de 
Hacienda, con desestimación del recurso. 

La Sala, con cita del articulo 36 de la Ley de Régimen Jurídico 
de la Admmistración y el 79 de la Ley de Procedimiento Admi­
nistrativo, y la cita de los artículos 59-80 al 82 y 131 de lo conten­
cioso-administrativo, dijo, incumbe a esta jurisdicción, por su ca­
rácter eminentemente revisor de la actividad administrativa, 
examinar si en los expedientes se observaron las prescripciones 
rituarias, misión que ha de cumplir de oficio cuando se infrinja 
la legalidad del procedimiento, según reiterada jurisprudencia. 
por afectar al orden e interés público, puesto que, como dice la 
sentencia de 5 de noviembre de 1959, el Ordenamiento rituario se 
establece no sólo como garantía de los administrados, sino como 
cauce rígido para que por él discurra la actividad de la Admmis­
t.ración objetivamente considerada; y esto sentado, apareciendo 
en autos la resolución del Ministerio de Hacienda denegando la 
exención del Impuesto a la Cooperativa accionante la resolución 
del Ministerio indicándole que contra su acuerdo podía interpo­
ner recurso ante el Tribunal Administrativo Central, con notoria 
violación del artículo 79 de la Ley de Procedimiento Administra­
tivo de 17 de junio de 1958, al señalar una vía errónea, porque 
con arreglo al articulo 36 de la Ley de Régimen Jurídico de la 
Administración del Estado de 26 de julio de 1957, el acuerdo mi­
nisterial agotó la vía administrativa, no siendo susceptible de otro 
recurso que el contencioso-administrativo, conforme al artículo 37 
de la Ley reguladora de esta Jurisdicción, incidiendo así en clara 
nulidad la diligencia indicada, originando una desviación de po­
der aue ha de rectificarse, acordándose al efecto la nulidad de las 
actuaciones practicada~ a partir de la notificación, que deberá 
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practicarse de nuevo en forma, siguiéndose después la tramita­
ción que corresponda en derecho. 

En definitiva, la Sala anula la notificación practicada por la 
Abogacía del Estado y manda practicarla en forma nuevamente, 
continuando el expediente con arreglo a derecho. 

Comentarios.-Realmente son dos los puntos preeminentemen­
te vulnerables que ofrece el problema que la sentencia desarrolla. 
El primero de ellos nace de las formas de la completísima Orden 
de 9 de abril de 1954, en la que se quiso recopilar todo lo relativo 
a la Cooperativa, tanto en su constitución como en su funciona­
miento, llegando a disponer en su articulo 9.0 lo siguiente: «Es de 
la exclusiva competencia del Ministerio de Hacienda la decisión 
en vía administrativa sobre las exenciones fiscales otorgadas a 
las Sociedades Cooperativas, y la resolución de las cuestiones e in­
cidencias que se planteen en la materia»; así dice a lo largo de 
tres páginas y media del «Alcubilla», en las que puntualiza las cla­
ses de Cooperativas y sus circunstancias características para que 
f:ean reconocidas como tales, pero sin expresar la forma y procedi­
miento a seguir contra las decisiones que el Ministerio dicte en 
la materia. Bien está que sea el Ministro quien resuelva en su 
caso si la Cooperativa es o no acreedora, después de examinar la 
minuciosa serie de requisitos que la citada Orden exige a través 
del extenso Decreto, incluso oyendo a la Junta creada en la Orden 
de 27 de enero de 1948, pero no puede arrogarse la función de 
resolver inapelablemente y sin recurso alguno, que no establece, 
contra sus decisiones, consultando así todo el sistema jurisdiccio­
nal al que están sometidos todos los actos de la Administración, 
como los que surjen en las materias económico-administrativas, 
y de ahí que surjan desde el primer momento la extraña anomalía 
de que el acuerdo ministerial fuese recurrido primero ante el Tri­
tunal Provincial Económico-Administrativo, y en alzada, después, 
ante el Central del mismo orden, con olvido e infracción del Re­
glamento de lo económico-administrativo, de la de Régimen Ju­
rídico de la Administración e incluso la de lo Contencioso-Admi­
nistrativo, como hace resaltar la sentencia arriba anotada que 
venimos reseñando, y rectificando así el desbarajuste del proce-
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dimiento, tan difícil de encauzar, como en el caso ocurre, cuando 
se sale de los cauces que le señala el legislador. 

Así lo revela la reseñada sentencia, en la que se refleja el aje­
treo de idas y venidas del expediente al Tribunal Económico-Ad­
ministrativo Porvincial; de éste al Central, y después, a la Sala de 
lo Contencioso del Tribunal Supremo, que acordó anular las deci­
siones de ambos Organismos, para quien conozca, sea el Minis­
terio, como prevé el artículo 9.0 del mencionado Decreto de 9 de 
abril de 1954, del cual recurrió la Cooperativa, con anormal visión 
del problema, planteando la exención ante el Central, el cual de­
claró abstenerse de conocer, junto con la nulidad de lo actuado y 
previniendo a la recurrente de que use de su derecho ante quien 
proceda. 

En definitiva, se ve cómo cuando el procedimiento se desen­
cauza aparecen problemas, como la práctica procesal enseña, no 
ya de difícil solución, sino insolubles, y el Organo jurisdiccional 
no tiene otro camino que el de declarar que hay que volver a 
empezar, anulando las actuaciones todas, incluso la notificación 
hecha inicialmente por la Abogacía del Estado, anulando asimis­
mo la Orden Ministerial que denegó la exención pedida por la Co­
operativa recurrente. 

Resolución del Tribunal Administrativo Central de 26 de marzo 
de 1965. 

En 25 de marzo de 1960, los representantes del Instituto de 
Crédito para la Reconstrucción Nacional y de la Sociedad Astille­
ros y Talleres del Noroeste de España, otorgaron escritura por la 
que el primero concedió a la segunda un préstamo, amortizable 
en veinte años, de 64.857.500 pesetas, con un interés del 4 por 100, 
del cual correspondía pagar el 2 por 100 a la prestataria y otro 2 
por 100 al Estado, en garantía de cuyo capital, sus intereses de 
tres años en la parte imputable a la prestataria y de 6.485.750 pe­
setas, calculadas para costas y gastos, la entidad prestataria cons­
tituyó hipoteca a favor del Instituto sobre la explotación indus­
trial de la deudora. 

La escritura de hipoteca _fué liquidada al 1,20 por 100 sobre la 
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base de 75 millones de pesetas; y recurrida la liquidación ante el 
Tribunal Provincial Económico-Administrativo, alegando que la 
liquidación no estaba ajustada a derecho porque la Ley de 12 de 
mayo de 1955 concedía a las empresas navieras españolas un be­
neficio fiscal del 50 por 100 de los impuestos cuando afecten a 
los actos y contratos por razón de la construcción de buques, y 
que el Reglamento de 29 de enero de 1959 para la aplicación de 
aquella Ley, en lo referente a primas a la construcción naval y 
préstamo a los constructores navales, establece en su artículo 22 
los requisitos para gozar de los beneficios de dicha Ley en el par­
ticular relativo a la modernización de sus astilleros y factorías. 

Se alegó, además, que en la liquidación se había incurrido en 
error aritmético notorio, ya que aplicando el tipo del 1,20 por 100 
a la base de 64.857.500 pesetas nunca puede obtenerse una cuota 
tributaria de 902.816,04 pesetas, como la fijada en la liquidación, 
por lo que se solicitaba la revocación de las liquidaciones y la de­
volución de las cantidades indebidamente pagadas. 

El Tribunal Provincial desestimó el recurso contra la liquida­
ción, fundado en que el artículo 35 del Reglamento de Procedi­
miento en las Reglamentaciones Económico-Administrativas del 
26 de noviembre de 1959 dispone que únicamente están legitima­
dos para reclamar «aquéllos cuyos intereses legítimos y persona­
les directos resulten afectados por el acto administrativo de ges-
tión», condición que en el caso sólo concurría en el Instituto Na­

cional de Crédito a cuyo cargo se giraron las liquidaciones; sin 
que tampoco se hubiera producido el error denunciado, ya- que 
la base de liquidación por el concepto de hipotecas está consti­
tuida por el importe de la obligación principal garantizada, más 
los intereses de tres años y la cantidad señalada para costas, y 
hechas las operaciones matemáticas oportunas la liquidación está 
ajustada a derecho. 

En su consecuencia, la resolución del Tribunal estima que el 
recurrente carecía de acción para recurrir cuando se pacta que 
uno de los contratantes se obliga al pago de los impuestos que el 
acto origina cuando la otra parte era la obligada reglamentaria­
mente, y también se niega la devolución de lo pagado con error 
material, que en el caso no existe. 

Tal resolución fué recurrida ante el Tribunal Central por la 
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entidad <Astilleros y Talleres del Norte, S. A.», alegando que, 
desde el momento en que del importe de la cantidad a percibir 
de las liquidaciones, se le deduce la cantidad a percibir por 
el capital del préstamo, entiende que los actos administrativos 
de gestión afectan de modo directo a sus intereses legítimos. 

El Tribunal Central comienza por afirmar su competencia, que 
independientemente de la cuestión de fondo se plantea en el re­
curso otra que por su índole procesal ha de ser decidida por ca­
Iácter previo, relativa a que siendo una la persona obligada al pago 
del impuesto, puede, sin embargo, en el caso examinado, impug­
nar eficazmente el acto o actos administrativos de gestión tribu­
taria, y dice el articulo 35 del vigente Reglamento de la Jurisdic­
ción económico-administrativa; distingue con perfecta claridad 
en sus dos párrafos quiénes están legitimados para promover re­
<:lamaciones y quiénes no lo están, negando tal legitimación y 
negándola, entre otros supuestos, a los que asuman obligaciones 
t-ributarias en virtud de contrato, cual sucede en el caso actual, 
en el que se pactó que la Sociedad prestataria se obligaba a pagar 
los actos derivados de cualquier impuesto, tasa o arbitrios que 
la base de los Astilleros, o los documentos y actos de formalización 
del prl:stamo o su cancelación, por lo que no ofrece duda que di­
cha Sociedad carece de acción para impugnar válidamente las 
liquidaciones en litigio practicadas a cargo del Instituto de Cré­
dito para la Reconstrucción Nacional, en su condición de contri­
buyente obligado al pago, y en cuanto al Impuesto de Derechos 
Reales o. del ::trticulo 7.0 de la Ley del Impuesto. 

En su consecuencia, no procede resolver el fondo de la cues­
tión planteada. 

Respecto al argumento planteado acerca del error aritmético 
padecido al fijar la base liquidable, dice el Tribunal que conforme 
al artículo 156 de la Ley general tributaria tales errores son recti­
ficables de oficio en cualquier momento, siempre que no hubiera 
transcurrido cinco años desde que dictó el acto objeto de la rec­
tificación, es de observar que no existe equivocación en la opera­
ción aritmética, puesto que la base fijada no fué la de 64.857.500 
pesetas, capital del préstamo, sino la de 75.254.700, integrada por 
el capital prestado, tres años de intereses y lo pactado para costas 
y gastos. 
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Comentarios.-El problema jurídico que plantea la reseñada 
resolución del Tribunal Central se reduce en realidad a uno sola­
mente, cual es el de dilucidar si la entidad recurrente tiene o no 
acción, o sea legitimación activa. 

El texto del artículo 35, en su apartado a), párrafo 2.", quiso 
individualizar y determinar a los que tienen acción para recurrir, 
diciendo que la tienen «aquellos cuyos intereses legítimos perso­
nales y directos resulten afectados por el acto admmistrat1vo de 
gestión~; ¿pero es que el que pacta con otro y se compromete a 
pagar el impuesto que en principio correspondería al adquirente 
de la cosa o derecho transmitido no tiene un interés legitimo 
personal y directo como consecuencia del antedicho pacto? Enten­
demos que sí, pero no precisamente con apoyo en ese artículo 35, 
sino que su verdadero sentido nos lo da con claridad. El preám­
bulo de dicho Reglamento lo dice categóricamente en estos tér­
minos, «se ha estimado que debe de excluirse de la legitimación 
a los que asuman obligaciones tributarias en virtud de contrato 
con persona legalmente contribuyente», con lo cual queda per­
fectamente clara la exclusión establecida en el artículo 35 de di­
cho Reglamento. 

Legitimados para reclamar, «aquellos cuyos intereses legí­
timos y persanales directos resulten afectados por el acto 
admmistrativo de gestión, condición que en el caso estudiado 
no concurría más que en el Instituto de Crédito para la Recons­
trucción Nacional, a cuyo cargo se giraron las liquidaciones, sin 
que tampoco se hubiera padecido el error aritmético denunciado, 
porque la base de liquidación por el concepto <<hipotecas» está cons­
tituida por el importe de la obligación principal garantizada, más 
los intereses de tres años y la cantidad señalada para costas; y 
hechas las comprobaciones oportunas, la liquidación está ajustada 
a derecho, y no entró en el fondo del asunto por estimar que 
existía falta de acción o de legitimación activa por aplicación del 
artículo 35 del Reglamento de Procedimiento Económico-Admi­
nistrativo ya citado, de 26 de noviembre de 1959. 

Recurrida ante el Tribunal Central, éste la confirma y hay que 
decir que el problema jurídico nos parece que se reduce en rea­
lidad a uno solamente, cual es de dilucidar si la Entidad recu­
rrente tenía o no acción, o sea legitimación activa para actuar, 
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por aplicación del articulo 35 del Reglamento de Procedimiento. 
El texto de dicho articulo, en su apartado a), párrafo 2.0

, quiso, 
al parecer, individualizar con precisión a los que tienen acción 
para recurrir, diciendo que no la tienen los ahora recurrentes. El 
texto dice así: «podrán promover reclamaciones económico-admi­
nistrativas: a) aquellos cuyos intereses legítimos personales y di­
rectos resulten afectados por el acto administrativo de gestióm; y 
nosotros preguntamos, ¿pero es que el que pacta con otro que se 
compromete a pagar el impuesto que en principio correspondería 
al adquirente de la cosa o derecho transmitido no tiene un inte­
rés legítimo personal y directo en el acto de gestión como conse­
cuencia del antedicho pacto? Entendemos que es sostenible esta 
tesis, pero ante el texto del preámbulo del Reglamento Económi­
co-Administrativo debe excluirse de la legitimación a los que 
asuman obligaciones tributarias en virtud de contrato con la per­
sona realmente contribuyente, puesto que el preámbulo dice: «se 
ha estimado que debe excluirse de la legitimación que se establece 
para los particulares a los que asuman obligaciones tributarias en 
virtud de contrato con la persona legalmente contribuyente». 

El conflicto procesal que acabamos de exponer, desarrollado en 
la Resolución precedente del Tribunal Central, ha sido reiterada­
mente tratado por el Tribunal Supremo a partir de la Sentencia 
de 4 de octubre de 1944, a la que siguieron otras, como las de 27 
de febrero y 2 de marzo de 1954, 23 de abril de 1955 y 22 de mayo 
de 1956, hasta que el citado Reglamento de Procedimiento Econó­
mico-Administrativo resolvió la cuestión definitivamente, dicien­
do en su artículo 35 que sólo tienen legitimación activa para recu­
rrir aquellos cuyos intereses legítimos personales y directos re­
sulten afectados por el acto administrativo de gestión, cuyo pre­
cepto está más perfilado en el preámbulo del mismo Reglamento 
cuando dice que «debe excluirse de la legitimación a los particula­
res que asuman obligaciones tributarias en virtud de contrato con 
la persona legalmente contribuyente». 

JOSÉ M. a RODRÍGUEZ- VILLAMIL 
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Scritti Minori de Antonio Cicu.-Tres tomos, con introducción de 
Francesco Messineo.-A. Giuffré, editor.-Milán 1965. 

Se recopilan en estos tres volúmenes una sene de monografías, 
conferencias y trabajos, a los que sobre todo, por razón de su nú­
mero, pues superan el centenar, se les conoce bajo el nombre de 
«Escritos Menores de Antonio Cicu>>. Estos, sirven para darnos una 
medida adecuada de la riqueza y variedad de sus aportaciones, es­
pecialmente en las dos ramas del Derecho Civil relativas a la Fa­
milia y a las Sucesiones. 

Es de estricta obligación al hablar de su obra, señala MESSINEO. 
mencionar sobre todo la impresionante tarea de transmutación 
-no intentada antes-respecto al Derecho de Familia. Así el vo­
J u m en I recoge los trabajos acerca de: «Libertad y Derecho», l. 916; 
«La idea del deber y la idea del derecho», 1 921; «Concepción or­
gánica del Estado», 1.919; «Consideraciones sobre la estructura de 
la relación jurídica», 1.944; «Aquello que la Constitución no dice», 
1.948-49; «Orientación sobre los problemas generales del Derecho», 
1.950-51; «Derecho· Natural vigente», 1.956; «Cómo llegué a la sis­
tematización del Derecho de Familia», 1.952; «El espíritu del dere­
cho familiar>>. 1.914; «El espíritu del derecho familiar en el nuevo 
Código civil~, 1.939; «El derecho de familia en el Estado fascista», 
1.940; «El concepto de "status"», 1.917; «Matrimonium seminarium 
reipublicae~, 1.921; «El matrimonio y la familia en el Estado ita­
liano», 1.933; «Sobre la indisolubilidad del matrimonio», 1.952; «El 
divorcio en España~, 1933; «Recensión de la obra de Gastón Ca by», 
<'El principio de la indisolubilidad del matrimonio y la separación 
de cuerpos en el derecho italiano)), 1.925; «El concepto jurídico del 
matrimonio y alguna de sus aplicaciones», 1.924; «De nuevo sobre 
la naturaleza jurídica del acto de celebración del matrimonio civil», 
1.941; «Sobre el fundamento del llamado matrimonio putativo'>, 
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l. 952; «Acerca del tema de la responsabilidad civil por seducción 
con promesa de matrimonio'>, 1930; «Más sobre la responsabilidad 
por seducción con promesa de matrimonio», 1935; «Nulidad del ma­
trimonio de los interdictados>>, 1.924; «Sobre el artículo 193, núm. 1 
Código civil (1865)», 1.932; <<Prueba del matrimoniO», 1.928; «Siste­
ma de comprobación de la filiación», 1.950; «Sobre la legitimidad 
del hijo nacido dentro de los ciento ochenta días de la celebración 
del matrimonio,>, 1.950; «Legitimidad del hijo nacido después de 
los trescientos días», 1.952; «Sobre la presunción de paternidad,, 
1.947; «Sobre la prueba contraria de paternidad en las acciones de 
reclamación», 1.927; «Impugnación de paternidad», 1.950; «Sobre 
el desconocimiento de la paternidad», 1.952; «Presunciones de con­
cepción», 1.953; «Conflicto entre padres legítimos y padres natu­
rales en cuanto a la patria potestad», 1.954; «Usufructo legal del 
padre~, 1.953. 

En los anteriores estudios destacan los enfoques referentes al 
carácter común del derecho subjetivo familiar y derecho subjetivo 
;:>úblico, pues en ambos los intereses en juego no se hallan en opo­
sición, sino que, por el contrario, constituyen una unidad basada 
en un interés superior, lo cual provoca como consecuencia, una 
fuerte atenuación o debilitamiento del principio de la autonomía 
de la voluntad; la aparición del concepto de «Status» familiar como 
ti tuación jurídica permanente de la persona; la preeminencia de 
la idea del deber sobre la del poder y la noción de deber-poder que 
domina el entero ámbito de la familia; la superioridad de los fines 
asignados a ésta, objeto de consideración no sólo de la moral, sino 
también de la ciencia política, por ser la familia el núcleo origi­
nario que idealmente desarrolla al Esta.do; la diferenciación del 
Derecho de Familia del Derecho Privado pasando a constituir un 
Estado intermedio entre éste y el Derecho público. 

Se incluyen igualmente en este volumen, algunos escritos menos 
conocidos que resuelven problemas de la Teoría General del De­
recho, o en los que se alude a los fundamentos de la ciencia jurí­
dica, elaborados por su autor con ocasión de discursos inaugurales, 
disputas académicas o polémicas de orden político. 

En el volumen II se ahonda sobre los temas fundamentales de 
la filiación y de la adopción, a base de una serie de estudios mono­
gráficos que iluminan los numerosos aspectos del Derecho de Fa-
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milia y, sobre todo, de la institución del matrimonio, cuyo carác­
ter no contractual depende de la voluntad de los esposos, deri­
vándose su eficacia de la Ley, que es la que determina la produc-: 
ción de sus efectos. Considerando que una cosa es la procreación 
como hecho natural y, otra la filiación como procreación dentro 
del matrimonio, Cicu justifica la diversidad de las condiciones ju­
rídicas respecto a la prole nacida fuera de matrimonio, cuya pe­
culiaridad consiste en depender del estado matrimonial de los pa­
dres, pues sólo cumpliéndose este trámite se convierte en familia 
legítima. La relación de filiación legítima da lugar a un particular 
«status~, del cual participan dos sujetos que adquieren dos «sta­
tus~ complementarios entre ellos, el de padre y el de hijo; uno y 
otro quedan vinculados al cumplimiento de las finalidades que el 
Ordenamiento asigna a la familia, y que respecto al padre consis­
ten en la ayuda, no sólo material, sino espiritual del hijo. Se reco­
noce además en el Ordenamiento, la relación de filiación natural 
aue tiene por sujeto a la prole nacida fuera de matrimonio, que 
en algunos casos y por varios modos, puede entrar a formar parte 
de la familia legítima; esta filiación se circunscribe a las personas 
del generante y del generado, sin conexión alguna respecto a los 
demás componentes de la familia del primero, constituyendo así 
un vinculo menos estricto si se compara con el que nace de la 
familia legitima. El desarrollo de la filiación constituye pues, una 
de las materias donde se experimenta la fecundidad de la general 
configuración de las relaciones familiares que Cicu ha introducido 
con aportación totalmente original en la literatura jurídica ita­
liana. 

Bajo estas ideas, el volumen II desarrolla los siguientes traba­
jos: «El tema del reconocimiento y legitimación del hijo naturah, 
1.931; «Reconocimiento del hijo natural en el testamento destruí­
do», 1.947; «Reconocimiento del hijo natural en testamento», 1.951; 
«Convivencia "more uxorio"», 1.951; «La acción de la paternidad 
natural y la convivencia "more uxorio"», 1.949; «Paternidad resul­
tante del juicio de daños por seducción», 1.951; «Paternidad natu­
ral resultante de la posesión de est~do», 1.951; «Reclamación de la 
paternidad natural», 1.951; «Término para la reclamación de la pa­
ternidad natural», 1.951; «Legitimación del hijo adulterino por 
subsiguiente matrimonio», 1.940; «Aplicabilidad del artículo 240 del 



548 LIBROS 

Código civil a la filiación legitimada», 1.953; «La acción de la pa­
ternidad en el proyecto de Bianca Bianchi», 1.951; «Primeras con­
sideraciones sobre la respuesta al cuestionario sobre el tema de la 
filiación», 1.952; «Sobre la condición jurídica del h1jo adulterino 
reconocido mediante decreto real», 1.940; «Adulterinidad resultan­
te de la impugnación de paternidadl>, 1.952; «Adulterinidad de la 
prole del matrimonio anulado», 1.933; «Adopción de hijo legítimo», 
1.947; «Anulación de la adopción por petición de las partes», 1.958; 
«Opinión "pro-veritate" en el tema de la adopción del hijo adulte­
rino», 1.943; «Acción del Estado», 1.959; «Acción de rectificación 
de los actos del estado civil y acciones del Estado», 1.949; «En de­
fensa de la posesión de estado>>, 1.950; «Sobre los delitos contra el 
f.stado de familia (declaración de filiación ilegítima del hijo na­
cido de mujer casada)l>, 1.934; «Denuncia del hijo de mujer casada 
como hijo ilegítimo», 1.950; «Más sobre el fundamento de la altera­
ción del estado>>, 1.951; «La naturaleza jurídica de la obligación 
alimentaría entre cónyuges», 1.910; «Derecho a los alimentos entre 
eónyuges», 1.902; «Sobre el tema de la regulación consensual de la 
obligación alimentaria familiar», 1.926; «Sobre el derecho de ali­
mentos de los hijos naturales», 1.926; «Sobre el derecho de alimen­
tos de los hijos adulterinos e incestuosos», 1.911; «<nvariabilidad 
de los alimentos atribuidos a los hijos adulterinos e incestuo­
sos:~~, 1.924. 

El Derecho Sucesorio, que ofrece la espec1al dificultad de no po­
der llegarse en él a una consideración unitaria, como es posible a 
veces en el Derecho de Familia, se desarrolla por Cicu con una 
mmejorable técnica, partiendo del hecho de la desaparición de un 
sujeto jurídico y de la necesidad de proveer a la regulación de sus 
relaciones de orden patrimonial. La transmisión de los bienes del 
causante al sucesor constituye uno de los modos de reafirmar la 
continuidad de la estirpe y un instrumento para la perpetuación 
de la actividad económica propia de aquél; este hecho hace desple­
gar la atención del autor hacia un conjunto de principios que re­
gulan la suerte del patrimonio después de la muerte del titular, 
provocando su entera dedicaci~n hacia esta rama del Derecho pri­
vado. Considera como tema fundamental de la herencia la sustitu­
ción del heredero en la posición jurídica del difunto y no el de la 
·transmisión de bienes. Respecto al problema de si el cónyuge su-
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pérstite es heredero o legatario, se muestra en contra de la corrien-. 
te ortodoxa, partidaria de esta última posición. Estos y otros pro., 
blemas, como el referente a la naturaleza jurídica de la aceptación 
con beneficio de inventario, los desarrolla en su Parte General del 
Derecho de Suceswnes y en numerosos estudios particulares reco­
gidos en sus Escritos Menores, cuyo volumen tercero comprende: 
«La noción de heredero en el derecho italiano vigente», 1.927; «SO-; 
ure la institución de heredero condicionab, 1.939; «Naturaleza ju­
rídica de la vocación en el usufructo hereditario», 1.938; « Usufruc­
to de la herencia», 1.950; «Usufructo del patrimonio», 1.955; «A 
propósito del usufructo del cónyuge supérstite», 1.953; «Sucesiones 
entre personas jurídicas», 1.956; <<Desheredación y representación)), 
1.956; «Enajenación de bienes de herencia aceptada con beneficio 
de inventario sin autorización judicial», 1.954; «Acción individual 
en la liquidación por concurso», 1.955; «Renuncia a la herencia en 
forma contractual», 1.948; «Cuota de reserva y cuota de legítima)), 
1.947; «Sobre los derechos del legitimario preterido o lesionado en 
las disposiciones testamentarias», 1.947; <<Sobre el articulo 60 de la 
Ley Notarial», 1.929; «Sitio de la firma del testamento ológrafo)), 
1.948; «Fecha falsa en el testamento ológrafo>>, 1.927; «Testamento 
conjunto», 1.948; «Testamento recíproco en actos separados», 1.937; 
«Nombramiento testamentario de administrador de los bienes here-, 
ditarios», 1.916; «Legado y liberalidad», 1.955; «Legado a cuenta o 
en sustitución de la legítima y usufructo del cónyuge supérstite», 
1.952; <<Legado en sustitución de la legítima y usufructo del cón­
yuge supérstite)), 1.953; «La naturaleza declarativa de la división 
en el nuevo Código civil», 1.947; «Normas dadas por el testador 
para la división», 1.959; «Colación y deducción», 1.955; «La valora­
ción del inmueble en la colación por imputación», 1.947; «La cola­
c.ión de las deudas», 1.909; «Problemas del Derecho Sucesorio», 
1.961; «Sobre el tema de la donación a los entes eclesiásticos», 
1.956; «Donación remuneratoria~, 1.955; «Las automaticidades en 
el Derecho Privado», 1.901; «Simulación de sociedad mercantil», 
1.936; «Hipoteca y presunción de fraude», 1.930; «Sobre el tema de 
la quiebra», 1.928; «Acuerdo entre el fallido y los terceros para la 
ejecución del concordato,, 1.941; «Cuestiones sobre el tema de la 
revocabilidad de la restitución de la garantía», 1.942; «Obligación 
!latural y cumplimiento de contrato nulo por falta de registra-
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ción~, 1.949; «La "usucapio libertatis" en el proyecto del nuevo 
Código~, 1.940; «Drama judicial tragicómico en cinco actos y die­
cisiete escenas,, 1.952. 

Crisi ed evoluzione nel Diritto di proprieta, Giovanni Sil vio Coco.­
Un tomo. Editado por A. Giuffré. Milán, 1965. 

El mayor interés de este sugestivo y brillante estudio radica en 
el detallado cuadro que ofrece acerca del nuevo perfil del Derecho 
de Propiedad, surgido como consecuencia del enfrentamiento de 
su clásico concepto con los nuevos componentes de la institución. 

Se parte en él, de la idea de crisis en que se halla el concepto 
de la propiedad, cuyo fundamento y principio ordenador elaborado 
a lo largo de varios siglos de ilustres generaciones de juristas, os­
tenta una marcada derivación romanista y, de la decisiva influen­
cia que dicho concepto ha experimentado a consecuencia de las 
múltiples revoluciones politicas, filosóficas y técnicas de nuestros 
tiempos que sobre él han incidido, provocando no sólo su crisis, 
sino en general la de los ideales y principios tradicionales que le 
informan. A esta crítica situación ha conducido también el exu­
berante desarrollo, que algunas instituciones como la propiedad, 
experimentan a consecuencia de una profusa elaboración legisla­
tiva, que por querer acoplarse a la tumultuosa evolución de la so­
ciedad moderna, ha fluido y fluye desordenada y confusamente, 
superando los esquemas prefijados por la tradición jurídica con una 
lamentable falta de orden y coordinación, pnvando de armonía a 
la vida del derecho y haciendo surgir la necesidad de precisar la 
permanencia y actual validez de una serie de instituciones, entre 
las que destaca la de la propiedad. 

En el concepto puramente doctrinal de la propiedad, se han re­
flejado de siempre las ideologías politicas, sociales, así como las 
presiones de los grupos de intereses que continuamente han inter­
venido sobre cualquier formulación del tema, con el fin de realzar 
que la disciplina del derecho de propiedad constituye el fundamen­
to de la legislación económica-por la cual, a su vez, está condicio­
nada-y que su problemática es demasiado compleja para poder 
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contenerse en un simple esquema. Sin embargo, la doctrina ha 
insistido siempre en la necesidad de ofrecer, de un lado, un exacto 
eoncepto del derecho de propiedad y precisar su estructura; de 
otro, mantener frente a la interferencia que por la multiplicidad 
de intereses en contraste con los del propietario, supone la propie­
dad, y ante las nuevas normas que alteran su originario perfil, la 
posibilidad de su delimitación a base de los caracteres de exterio­
ridad, excepcionalidad y especificación, que permiten mantener 
su concepto individualista con un contenido normal. 

En la fase preparatoria del Código de 1942, la cuestión relativa 
a la delimitación del contenido del derecho de propiedad, fué una 
de las más importantes, resolviéndose en el Código el problema re­
ferente a la función social de la propiedad, a base de eliminar de 
la definición toda referencia a la función, que pasó a considerarse 
no como una obligación o carga de carácter general, sino como 
expresión comprensiva de las especiales obligaciones que por dis­
posicion~s particulares de la Ley se imponen al propietario. Desde 
el punto de vista formal, la más importante innovación del Código 
consistió en incluir en la definición de la propiedad la referencia 
no a ésta, sino al propietario, sustituyéndose la expresión «la pro­
piedad es>> por la de «el propietario tiene». A esta innovación ha 
&tribuido la ciencia jurídica un doble significado político-social y 
técnico-jurídico; se ha querido acentuar el aspecto subjetivo más 
que el objetivo, reforzándose de este modo la posición del Estado, 
puesto que respecto al propietario las cosas permanecen como ob­
jeto del Derecho, determinándose ahora la extensión de éste de 
acuerdo con las facultades atribuidas al sujeto. El derecho de pro­
piedad no se confiere al propietario como un conjunto de poderes 
y facultades de máxima extensión, ya que existen, por el contrario, 
una serie de restricciones y de limitaciones que no comprometen 
la existencia del derecho, que por su propia elasticidad pervive, 
aunque el titular se encuentre permanentemente desprovisto de 
alguna facultad. No obstante, esta posición plantea el problema de 
individualizar y describir el núcleo esencial del derecho de pro­
piedad que represente el mínimo del contenido necesario, pasado 
el cual, el derecho pese a su elasticidad, dejará de existir. 

Las normas del Código modeladas sobre la tradición romanista, 
limitan la propiedad atendiendo a las generales exigencias de la 
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comunidad social, al tiempo que consideran como ilícitos aquellos 
actos del propietario que constituyan invasiones en la esfera jurí­
dica interna de la propiedad de otro, salvo que tales inmisiones 
r..o sean el resultado de necesidades naturales o sociales. Pero esta 
regla ya no es en la actualidad suficiente, pues una propiedad dis­
ciplinada únicamente en función de los posibles conflictos entre· 
los diversos propietarios, tan sólo puede admitirse en aquellos ór­
denamientos en los que como el romano, el fenómeno económico 
de la producción permanece irrelevante para el derecho. En la 
experiencia jurídica de nuestros días ocurre precisamente lo con­
trario, siendo por ello necesario enfrentar el clásico concepto de 
la propiedad con los nuevos componentes de la institución, que al 
in terferirse sobre el tronco tr·adicional de aquel derecho alteran 
profundamente su fisonomía; en este sentido examina Silvio Coco, 
las limitaciones derivadas del trabajo, contratos colectivos, em­
presa individual y gran empresa, monopolios, la legislación anti­
monopolista de la Comunidad Europea y su reflejo sobre el con­
cepto clásico de la propiedad, intervencionismo del Estado en ma­
teria económica, el intervencionismo y el derecho de propiedad. 

El concepto tradicional de la propiedad encuadrado en el Có­
digo, recoge al derecho en su fase estática y en su aspecto externo. 
En esta perspectiva todos los intereses del propietario sobre la cosa 
están tutelados y, todos los poderes de goce, utilización y disfrute 
se consideran lícitos, de tal modo que el propietario puede realizar 
f'Obre la cosa todos los actos que no se encuentren prohibidos por 
un expreso precepto legal, debiendo asimismo los terceros abste­
nerse de todo acto que ocasione molestia o perturbación. Pero la 
regulación de la propiedad no puede limitarse a un aspecto está­
tico, sino que habrá también de tenerse en cuenta el dinámico, 
que se caracteriza por un conjunto de nuevos componentes que 
exigen una diversa perspectiva y con ella la necesidad de verificar 
la idoneidad del modelo clásico. 

La actuación de la función en su fase dinámica, incide pues 
sobre la actividad de utilización y disfrute de la cosa, legitimando 
la imposición de cualquier imperativo de hacer o de no hacer cuan­
do se considere necesario, impidiendo así que de la satisfacción del 
interés exclusivo del propietario derive una restricción o limita-



LIBROS 553: 

cwn de los derechos fundamentales del ciudadano, o bien con la. 
finalidad de promover la utilidad social. 

La doctrina evidenciando sustancialmente la doble operativi­
dad de la función. social ha admitido la necesidad de delinear una 
nueva dimensión en el derecho de propiedad, en la cual, la posición 
del sujeto se examina como actividad para la utilización y disfrute· 
de la cosa en el cuadro de las relaciones con los demás concurren­
tes y en contraste con los intereses de los otros sujetos. 

En conclusión, respecto al nuevo perfil del derecho de propie­
dad, no se puede proceder a la formulación de una teoría generat 
de este derecho, aunque si pueden deducirse los elementos útiles: 
para comprender la efectiva importancia-excepción hecha del es­
quema tradicional-, de los múltiples elementos que confieren un 
nuevo semblante a la institución. La propiedad privada no es una 
entidad ontológica, una esencia con atributos propios que se deban_ 
conocer y sistematizar, smo un concepto bajo el cual se califica 
en materia jurídica la apropiación privada de los bienes, que no 
por ello extingue unitariamente a la disciplina. Por larga tradición, 
el común concepto de la propiedad ha aislado la posición del su­
jeto privado del complejo de relaciones humanas y sociales que· 
aquélla implicaba, calificándolo como dominio absoluto, pleno, ex­
clusivo, etc., que sólo se limitaba en lo externo por la protección 
del igual derecho de los otros sujetos; pero en la actualidad, la 
multiplicidad de los limites que de por sí son, en cierto sentido. 
connaturales a cada tipo de propiedad, han hecho surgir una evo­
lución profunda en la estructura intrínseca de la institución, ya 
que es indudable que una alteración cuantitativa en esta esfera 
se traduce, hasta cierto punto, en una alteración cualitativa del 
derecho. Además los intereses del propietario no constituyen el 
objeto central de la protección y sí únicamente un interés prote­
gido en un complejo cuadro de intereses que con ellos contrastan. 
Se puede aún hablar de límites desde el ángulo del propietario, 
pero lo que no es posible es excluir la determinación de una dimen­
sión nueva y anómala del derecho. 

Si se permanece ligado al sistema tradicional es lógico que se 
hable de crisis, pero el nuevo principio que se va fatigosamente 
estableciendo, constituye con su peligrosísimo y relevantísimo as­
pecto negativo, la etapa de una evolución hacia un derecho más 
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justo y humano, en el que la base del Ordenamiento no se cimente 
~obre los intereses de una clase de propietarios, sino sobre la pro­
tección y cuidados que la conciencia moderna considera insusti­
tuibles en cada hombre. 

EuGENIO FERNÁNDEZ CABALEIRO. 

BROSETA PoNT, Manuel: La empresa, la unificación del Derecho de 

obligaciones y el Derecho Mercantil.-Biblioteca Tecnos de Es­
tudios Jurídicos. Madrid, 1965, 298 págs. 

La obra del profesor Broseta, Catedrático de Derecho mercantil 
de la Uriiversidad de Valencia, constituye un claro ejemplo de los 
frutos que pueden obtenerse cuando, huyendo de construcciones 
tlogmáticas, se utiliza con el más limpio estilo jurídico el doble 
rnétodo histórico y de atenta observación de la realidad. 

El autor, en efecto, examina en el primer capitulo de su obra 
!:l desenvolvimiento histórico del Derecho mercantil hasta el tiem­
po de la Codificación, poniendo de relieve los diversos factores eco­
:lómicos, políticos y sociales que determinaron el nacimiento del 
Derecho mercantil como el Derecho especial de los comerciantes 
en el ejercicio de su tráfico profesional y que condicionaron en 
eada momento histórico su posterior evolución. 

Pero al propio tiempo examina la realidad estrictamente jurí­
dica de la época, llamando la atención sobre la existencia de una 
~urisdicción especial para el comercio, a la que correspondía re­
solver sobre los litigios y los conflictos de intereses entre los co­
¡nerciantes, nacidos de negocios o de relaciones mercantiles, por­
que esta doble limitación subjetiva y objetiva de la competencia 
c!elimitaba en cierta forma el ámbito o contenido del Derecho mer­
eantil. 

Con especial interés señala el autor la presencia en esta etapa 
de una «tendencia>> generalizadora que, posteriormente, al crecer 
en intensidad, generará un proceso de objetivación. Ciertamente, 
el uso ocasional de instituciones mercantiles por personas no co­
merciantes determinaría una extensión de la competencia de la 
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jurisdicción especial, y al propio tiempo indirectamente una am­
:¡:.liación del ámbito y del contenido del Derecho mercantil. 

En el capítulo II estudia el autor el Derecho mercantil como el 
Derecho de los actos de comercio, partiendo siempre de la estruc­
tura económica y político-social de la época, dominada por el nue­
vo espíritu capitalista y por la ideología liberal de la Revolución 
francesa. 

Suele afirmarse que esta nueva concepción objetiva del Derecho 
mercantil aparece en el Código de comercio francés de 1807; pero 
el autor pone de relieve, a la vista de los artículos del «Code», que 
recoge en su versión original, que el «acto de comercio objetivo)) 
nace en el «Coctel) exclusivamente como un recurso técnico para 
extender la competencia de los Tribunales de comercio sobre cier­
tos negocios e instituciones que se reputaban mercantiles, aunque 
sus autores no fueran comerciantes, y no excluye el carácter pre­
dominantemente subjetivo que el Derecho mercantil tuvo en sus 
orígenes y que el <<Code:b conserva. 

Pero el fenómeno de la progresiva extensión o generalización 
del Derecho mercantil, mal interpretado por la doctrina posterior, 
llevó a una progresiva objetivación del Derecho mercantil, que se 
acusa en el Código de comercio alemán de 1861; en el italiano 
de 1882; con ciertas dudas, en el español de 1829; y, paladinamen­
te, en el vigente de 1885. El acto objetivo en estos Códigos no apa­
rece ya como criterio técnico para la atribución de la competen­
cia, sino como criterio sustantivo para la delimitación de la ma­
teria mercantil. El error de estos Códigos radica en haber afir­
mado el carácter mercantil y especial de aquellas instituciones y 
principios «generalizados» cuando se habían convertido en gene­
rales o comunes, es decir, en civiles. 

Los Códigos más recientes han vuelto sobre sus pasos. El Có­
digo de comercio alemán de 1897 retorna al sistema subjetivo al 
situar al comerciante en el centro del sistema y estimar mercan­
tiles todos los actos o negocios que realice en el ejercicio de su 
actividad mercantil. Pero al propio tiempo, consumando en su rec­
to sentido la tendencia generalizadora antes señalada, se recogen 
en el Código civil las normas e instituciones que, nacidas en el 
seno del Derecho mercantil, se han convertido en civiles por efecto 
de su generalización. También el Código civil italiano de 1942 re-
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torna a un sistema subjetivo centrado sobre la figura del empre­
sario, que viene a sustituir en el texto legal unificado a la per­
sona del comerciante. 

El posterior desarrollo de la revolución industrial y el interven­
cionismo estatal, cada vez más acusado, imprimen a las nuevas 
estructuras económicas y político-sociales una profunda transfor­
mación. La producción aislada, característica de la época anterior, 
va siendo progresivamente sustituida por la actividad mercantil 
e industrial en masa. El nuevo protagonista de esta actividad eco­
nómica es la empresa, y los autores, atentos a esta nueva realidad, 
formulan las nuevas concepciones del Derecho mercantil, que iden­
tifican con el Ordenamiento propio de la actividad mercantil e 
industrial realizada en masa, y posteriormente con el Derecho pro­
pio de la empresa. Al estudio de estas nuevas concepciones dedica 
el autor el Capítulo III de la obra, en el que después de exponer 
las teorías de WrELAND y de MossA examina la recepción de esta 
teoría en los distintos Derechos europeos. Con relación al Derecho 
y a la doctrina alemana, advierte que aunque el HGB no se sirve 
de la empresa para delimitar y definir el contenido y el concepto del 
Derecho mercantil, la doctrina no deja de plantearse el problema, 
ya sea para aceptar o para negar la identificación propuesta, y 
en este sentido examina las aportaciones de J. VoN GIERKE, ScHu­
MANN, E!CHLER, MOLITOR, GIESEKE, KRAUSE, 8CHÓNFELD y LEHMANN. 

En el Derecho italiano la cuestión se plantea en términos dife­
rentes, porque es en el Proyecto de Código de comercio de AsQuiNI, 
tedactado en 1940, y que después pasaría a ser, con importantes 
modificaciones, el libro V del Código civil de 1942, donde por vez 
primera penetra la nueva concepción. En el Código italiano, en 
Pfecto, se instaura un tratamiento jurídico-privado unitario de la 
rmpresa entendida como fenómeno económico, tratamiento que 
sistemáticamente el propio Código reconoce que pertenece a varias 
disciplinas jurídicas. En él, además, se unifica legislativamente la 
teoría general de las obligaciones y el régimen jurídico de los di­
versos contratos de forma que desaparece el doble tratamiento 
civil y mercantil de alguno de ellos. Sobre esta base legislativa, la 
doctrina mayoritaria italiana admite la identificación del Derecho 
mercantil y del Derecho propio de la empresa, previa la distinción 
entre la «impresa»-actividad económica organizada-y la «azien-
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da:~>-Conjunto de bienes organizados para el ejercicio de aquella 
actividad-. De esta forma están afirmando, en definitiva, que el 
Derecho mercantil es el propio de la actividad profesional ejercida 
por el empresario por medio de una empresa ( «azienda:~> ). Pero hay 
que advertir que en el régimen del Código italiano toda actividad 
empresarial no es mercantil. De ahí que para determinar el fun­
rlamento del Derecho mercantil el legislador italiano haya seguido 
un doble cnterio: subjetivo, en cuanto que el centro del sistema 
parece retornar de nuevo al empresario, sujeto activo de una acti­
vidad; y objetivo, en cuanto que la actividad mercantil sólo son 
aquéllas que como mercantiles están objetivamente especificadas 
en el artículo 1.295 del Código. De gran interés para establecer 
estas conclusiones es el estudio que realiza el autor de las distintas 
posiciones de ASQUINI, ASCARELLI, GRECO, F'RANCESCHELLI, F'ERRARA, 
ÜRAZIANI, GHIRON, FERRI, SALANDRA, MESSINEO, CASANOVA y BRACO. 

Con relación al Derecho francés, resulta claro que la empresa 
está presente en el Ordenamiento jurídico en diversos campos o 
sectores del Derecho positivo, pero no se utiliza como criterio deli­
mitador ni calificador del Derecho mercan ti l. Algunos autores, 
COmO ESCARRA, HOUIN, y TuNe y VAN RYN, COn relación al Derecho 
belga, preconizan la identificación; otros, como RrPERT, HAMEL­
LAGARDE y DESPAX la niegan. También sus distintas posiciones son 
examinadas en la obra. 

Finalmente, estudia la recepción de la teoría en el Derecho y en 
la doctrina española. El sistema y el contenido del Código de co­
mercio vigente permiten afirmar al autor que la empresa no es 
en él el centro del Derecho mercantil codificado. Cuestión distinta 
es que, independientemente de la orientación objetiva que se plas­
ma en el articulo 2. 0

, el legislador no tuviera más remedio que re­
(:Urrir constantemente a la presencia de un comerciante para cali­
ficar la mercantilidad de casi todos los contratos regulados en él. 
De otra parte, la pr.esencia de la empresa se acusa en las Leyes 
fundamentales y en los textos positivos de carácter laboral, fiscal, 
administrativo, en la legislación económica de signo intervencio­
nista, y hace también su irrupción en los propios textos de Dere­
cho privado, como la Ley de arrendamientos urbanos y la de Hi­
poteca mobiliaria; también ha merecido la atención de nuestro 
Tribunal Supremo en cuanto es objeto de tráfico jurídico. Sobre 
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esta base legislativa la doctrina española ha estudiado la posibili­
dad de configurar el Derecho mercantil como el Derecho propio 
de la empresa, y en este sentido el autor pasa revista a las posi­
siones afirmativas de POLO, GARRIGUES, URÍA y GIRóN TENA, y la de 
quienes niegan la posibilidad de identificación, como Rusio, VI­
CENTE y GELLA, LANGLE y, especialmente, la última posición del 
maestro GARRIGUES. 

El último capitulo está dedicado a estudiar el fundamento y 

concepto del Derecho mercantil actual. Empieza el autor formu­
lando la critica de la teoría de la empresa para estudiar después 
el fenómeno de la unificación del Derecho privado y el contenido 
o ámbito de aplicación de nuestra disciplina sobre la realidad 
económica, como datos previos para la formulación del concepto. 

En cuanto a la primera cuestión, la identificación del Derecho 
mercantil y del Derecho propio de la empresa se resiente de las 
dificultades mismas de averiguar qué es la empresa para cada autor 
que propone esta postura. El profesor BROSETA parte de un con­
cepto económico de la empresa que configura como <<organización 
de capital y trabajo destinada a la producción o mediación de 
bienes o servicios para el mercado», advirtiendo que el concepto 
jurídico ha de ser coincidente con el económico si no quiere ha­
cerse una construcción de espaldas a la realidad, y ha de ser uni­
tario para todas las disciplinas que inciden sobre ella, sin perjui­
cio de que, concurriendo en la empresa los más variados intereses 
cada una de estas disciplinas puedan regular sólo los aspectos 
que le son propios. 

Pues bien, las distintas formulaciones de esta teoría pueden 
reducirse a tres; la que afirma sin más la identificación del Dere­
cho mercantil y Derecho de la empresa; la que lo define como el 
Derecho de las empresas mercantiles y las que se fundan en un 
concepto jurídico de la empresa, distinto del económico. La pri­
mera teoría desconoce que sobre la empresa moderna concurren 
diversas disciplinas y ninguna de ellas puede alzarse como mono­
polizadora del régimen jurídico de la empresa; además, presu­
pone que todas las empresas son mercantiles, lo cual no es exacto. 
La segunda teoría sólo se sustrae a esta última crítica, pero sigue 
siendo cierto que tampoco es mercantil «todo'> el Derecho que 



LIBROS 559 

incide sobre las empresas mercantiles; además, obliga a di! ucidar 
~:uándo una empresa es mercantil, lo cual dependerá de la 
naturaleza y extensión de la actividad realizada; pero con todo 
ello resulta que el centro de gravedad se desplaza de la empresa 
al empresario, puesto que es de éste y no de aquélla de quien 
puede predicarse la actividad realizada. En cuanto a la tercera 
teoría, que parte de la consideración de la empresa como activi­
dad económica organizada, insiste el autor en que metodológica­
mente es incorrecto construir un concepto jurídico de la empresa 
distinto del económico; además, se resuelve en un juego de pala­
bras, porque, en definitiva, se está afirmando que el Derecho mer­
cantil es el propio de la actividad económica organizada y pro­
fesionalmente realizada por el empresario, lo que, en principio, 
parece correcto, pero que excluye la posibilidad de que sea la 
empresa el fundamento o criterio esencial de la materia mercantil. 

El problema de la unificación del Derecho privado, preocupa 
hondamente al autor y es quizá al que dedica las páginas más 
brillantes. En el curso de la obra ha puesto de relieve cómo la 
progresiva generalización de las instituciones mercantiles se pro­
duce por la injerencia de los no comerciantes en el tráfico mer­
cantil y cómo se resuelve reputando mercantiles talP.s actos para 
someterlos al mismo Derecho y jurisdicción, indepeudientemente 
de la persona que los realiza. Pero el fenómeno se acrecienta en 
los tiempos modernos y se comprueba por tres datos externos: 
la emigración de normas e instituciones nacidas en el Derecho 
merca1,til hacia los Códigos civiles; la difusión del espíritu co­
mercial y la progresiva postergación de los contratos civiles por 
los mercantiles. A la vista de este fenómeno, el autor estudia las 
diversas soluciones legislativas en el Derecho comparado, advir­
tiendo que la unificación sólo se ha producido en Inglaterra por 
obra de la Jurisprudencia; en Suiza, con la promulgación del 
llamado «Code des Obligations:~>, título V del Código civil suizo; y 
en Italia con la publicación del Código civil de 1942. Pero la uni­
ficación en el Derecho suizo es más formal que sustantiva por­
que subsisten contratos esencialmente mercantiles, y en otros, 
a pesar de tener un tratamiento unitario, existen preceptos es­
peciales para regular las exigencias del tráfico mercan ti!; y en 
el Derecho italiano no es total, sino que sólo se ha realizado la 
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.unificación del Derecho de obligaciones, subsistiendo un Derecho 
mercantil autónomo dentro del Derecho privado italiano. Esta es 
también la posición de la mayor parte de la doctrina, que señala 
.la necesidad de unificar el Derecho de las obligaciones, suprimien­
·do la dicotomia contractual,· que todavía consagra la mayoría de 
·los sistemas legislativos y de reducir el ámbito de aplicación del 
Derecho mercantil, tal y como ha sucedido en el Derecho alemán, 
.sin que todo ello suponga merma de la autonomía científica del 
.Derecho mercantil dentro del Derecho privado. 

En el Derecho español coexisten dos códigos distintos, dos teo­
rías generales de las obligaciones, así como un doble tratamiento 
.de ciertos contratos. Pero también en nuestro Derecho se ha acu­
.sado la generalización de las instituciones mercantiles; asi lo 
revela la inclusión en el Código civil de los párrafos 2. 0 y 3.0 del 
artículo 1.170, del artículo 1.448, 464, etc.; la postergación de 
·ciertos contratos civiles por sus homónimos mercantiles; incluso 
·en algunos casos la generalización se produce en el propio Orde­
namiento mercantil, como sucede en el artículo 325 del C. de c., y 
en los artículos 3. 0 de las leyes de sociedades anónimas y de res­
·ponsabilidad limitada. Por lo demás, en nuestra realidad social 
·se han producido todos los fenómenos de utilización por no co­
merciantes de instituciones que nacieron como mercantiles, caso 
·del cheque, de la letra de cambio, del recurso al crédito, de la 
·extensión a la agricultura de formas y métodos de actuación pro­
pios de las actividades mercantiles e industriales. Todo ello hace 
pensar al autor en la conveniencia de extender a nuestro Derecho 
·privado la unificación de la teoría general de las obligaciones y 
·de ciertos contratos regulados por partida doble en nuestros Có­
·digos civil y de comercio. 

De gran interés son las consideraciones críticas del fenómeno 
·expuesto, en donde el autor se pregunta si debe unificarse total­
mente el Derecho privado, con la consiguiente pérdida de autono­
·mía del Derecho mercantil. Para resolver la cuestión, el autor es­
tudia la repercusión del fenómeno en el estatuto profesional del 

·empresario; en los contratos estipulados entre empresarios, en­
·tre un empresario y quien no lo es y, finalmente, entre quienes 
·no poseen la condición de empresarios; en la teoría general de las 
·obligaciones mercantiles; en ciertas instituciones mercantiles que, 
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como la letra de cambio y las operaciones bursátiles, se han «ge­
neralizadO>> totalmente; y en el espíritu de lucro, que habiendo 
sido exclusivo de la profes1ón mercantil se ha extendido a todas 
las clases sociales. El autor, después de un detenido estudio, llega 
a las siguientes conclusiOnes: 1." Que los fenómenos estudiados no 
producen la umficación total y sustancial del Derecho privado. 
2.a Que, por el contrario, aquellos fenómenos han producido en 
unos países legislativamente y en otros de «facto» la unificación 
parcial, es decir, la del Derecho privado de las obligaciones con 
una doble consecuencia: la supresión del tratamiento dualista de 
la teoría general de las obligaciones y de ciertos contratos en 
particular. 3." Que por virtud de la reducción operada, el ámbito de 
la nueva materia mercantil resultante se define, delimita y es­
tructura en torno a tres criterios: el empresario, la empresa y la 
2.ctividad mercantil. 4." Que por las razones expuestas, el Derecho 
mercantil continúa siendo, junto al civil, una rama autónoma del 
Derecho privado. Su especialidad se determina en función de la 
materia que comprende. 5." Que debe mantenerse la dualidad de 
Códigos. 

Establecidas estas conclusiones, estudia la figura del empre­
sario, de la empresa y de la actividad desarrollada, por cuanto es 
en torno a estos elementos como se define y estructura la ma­
teria mercantil, deteniéndose en el examen de los problemas que 
suscita la calificación como empresario mercantil del pequeño 
empresario, del empresario agrícola, de los entes de Derecho pú­
blico que realizan actividades mercantiles e industriales y de l·:Js 
profesionales que mediante una compleja organización ejercitan 
una profesión liberal. 

Este estudio le sirve al autor para determinar el contenido del 
Derecho mercantil actual. Por la presencia del empresario for­
ma parte del Derecho mercantil: a) Las normas es~ec:ales en 
materia de capac;idad para el ejercicio de actividades reputadas 
mercantiles; b) la obligación de inscripción en el Registro mer­
cantil; e) el deber de llevar la contabilidad como obligación pro­
fesional; d) las normas que establecen un procedimiento especial 
para las situaciones de insolvencia del empresario; e) el Derecho 
a ejercitar libremente las diferentes actividades mercantiles, si­
quiera este derecho no debe estar con tenido en los Códigos de De-
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recho privado, sino en las normas de rango constitucional. Con 
relación a la empresa, pertenecen al Derecho mercantil las nor­
.mas destinadas a mantener su organicidad y su unidad económica 
cuando ésta es objeto de tráfico jurídico. Desde la perspectiva de 
la actividad realizada por medio de una empresa forman parte 
del contenido del Derecho mercantil: 1) La regulación de los as­
pectos estrictamente mercantiles del régimen de los auxiliares del 
empresario; 2) la teoría de los signos distintivos, especialmente 
del nombre comercial y de las marcas; 3) la teoría y la regulación 
de la competencia ilícita entendida en sentido amplio; 4) la re­
gulación legal y contractual de las llamadas, quizá impropiamen­
te, <mniones de empresas» en cuanto suelen estar dirigidas a dis­
ciplinar su actividad económica en un sector determinado de la 
producción o distribución; 5) la regulación de ciertos instrumen­
tos que son necesarios para el ejercicio de esta actividad, tales 
como los títulos valores y especialmente el cheque, la carta de por­
te y el conocimiento de embarque; 6) los contratos a través de 
los que se realiza la actividad externa de los empresarios mercan­
tiles. 

A la vista de este contenido puede ya formular el concepto del 
Derecho mercantil, que define como «aquella parte del Ordena­
miento privado que regula a los empresarios mercantiles y su es­
tatuto, así como a la actividad externa que aquellos desarrollan 
por medio de una empresa". Por tanto, el Derecho mercantil no 
es el derecho de la empresa, sino el de su titular y el de su acti­
vidad externa. 

A través de esta síntesis, el lector habrá podido apreciar la 
importancia del tema y la profundidad con que ha sido tratado. 
El lenguaje empleado es siempre claro y preciso. Sólo nos resta 
añadir que creemos hallarnos ante una obra fundamental para 
el estudio del Derecho mercantil. 

MANUEL SERRANO. 
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GINOSSAR, S.: Droit Réel, Propriété et Créance. Élaboration d'un 

systéme rationnel des Droits Patrimoniaux. «Librerie Générale 
de Droit et Jurisprudence» (LGDJ). París 1960. (Rústica, 213 
páginas.) 

El punto de arranque de la obra lo constituye un análisis de las 
distintas posiciones en torno a la clasificación de los derechos pa­
trimoniales en reales y personales. Desde el primer momento hace 
gala el autor de una abundante información bibliográfica. Tras la 
cita de la «tesis clásica» de distinción entre ambas categorías de 
derechos pasa a otras corrientes aparecidas modernamente: la 
personalista ( «Obligacional» ), las nuevas tendencias cuan tita t1 vas. 
Ante la diversidad de pareceres doctrinales aparece evidente la ne­
cesidad de un enfoque racional al abordar la distinción, pero ello 
resulta muy dificil por las constantes anomalías que se pueden 
apreciar en los diversos tipos de derechos reales. Rechazando los 
intentos de síntesis, se propone realizar un nuevo enfoque de la 
cuestión que tenga en cuenta rigurosamente los caracteres de los 
diversos en la práctica, así como la debida consideración de la 
debatida «Obligación pasiva universal». 

Tras esta introducción. en que plantea las dificultades y la di­
versidad de soluciones propuestas, dedica su primera parte a los 
conceptos de «propiedad» y «Crédito». Luego de exponer la concep­
ción tradicional, de superioridad de la primera sobre el segundo, 
opina que existen, sin embargo, variados puntos de contacto. Así, la 
garan tia general que los derechos de propiedad suponen para el 
acreedor; la escasa diferencia existen te entre propiedad y créditos 
sobre cuerpos ciertos. Sin embargo, rechaza el autor como exage­
rada la teoría que ve en el crédito un camino hacia la propiedad 
(MOURLON, OLIER, incluso DEMOGUE). Acepta, en cambio, que la pro­
piedad puede dar nacimiento a ciertos créditos. 

Hace luego notar GrNOSSAR, al enfrentarse con el elemento esen­
cial de la propiedad, que no puede considerarse tal, como habi­
tualmente se hace, ni a sus clásicos componentes «usus, fructus, 
abusus», ni al poder o señorío sobre la cosa, ni a la facultad de 
disposición. Para él la propiedad es esencialmente pertenencia; es 
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«la relación por la cual una cosa pertenece a alguien~. Pero esta 
configuración también la encuentra en los créditos, a los que de­
fine como «bienes pertenecientes al acreedor y unidos a su propio 
patrimonio por efecto de un derecho de propiedad». Para el autor 
puede darse perfectamente, tanto la propiedad de una cosa ma­
terial como la de un crédito, esto es, la de un derecho de tal clase. 
Reconoce, con todo, que la expresión «propiedad de un crédJtO» no 
aparece en el Código francés ni es tampoco usual en la doctrina, 
y menos en la jurisprudencia. Pero él cree que es perfectamente 
posible haciéndola remontar a la teoría romana de las <<res incor­
porales». Además, según se dice en la obra que examinamos, ana­
lizando la cuestión puede observarse un paralelismo entre la pro­
piedad de las cosas y la de los créditos; habrá divergencias, pero 
también existen entre la propiedad mueble y la inmueble. Por de 
pronto, pueden apreciarse en la propiedad de los créditos sus tres 
elementos distintivos: «usus, fructus, abusus» (o disposición); son, 
además, susceptibles de soportar desmembramientos o derechos 
reales restringidos (usufructo, prenda de un crédito), así como de 
posesión, embargo y ejecución forzosa. Todo ello hace posible em­
plear el término «propiedad», siendo preferible al de «titularidad 
de un crédito», como es usual. 

Por otro lado, analizando la estructura del derecho de cré­
dito, rechaza que se trate de una relación relativa, como se afir­
ma, frente a la oponibilidad a terceros (persecución, preferen­
cia) propia del derecho real. El derecho del acreedor no es me­
nos exclusivo que el del propietario de una cosa; pueden aco­
plarse al crédito incluso las nociones de protección contra la des­
posesión y de reivindicación, si bien con ciertas diferencias, pues 
reconoce GINOSSAR que los casos de usurpación y adquisición de 
los créditos «a non domino» son muy raros. Estudia luego las ga­
rantías que puede esgrimir el acreedor: acción pauliana, acción 
por simulación o por complicidad de terceros en casos de menos­
cabo de sus derechos; con los distintos fundamentos que la doc­
trina les atribuye: carácter ilícito de la causa, culpa delictual o 
cuasi-delictual. 

Una vez fijado el sentido de la obligación pasiva universal o 
deber de abstención, se ocupa GINOSSAR de algunas excepciones a 
este principio, tratando así de la expropiación, de la responsabi-
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lidad por deudas y de algunos otros casos de origen legal o con­
vencional. 

Nuevo punto de contacto entre la propiedad y el crédito lo 
encuentra en los supuestos de enajenación, al ocuparse del mo­
mento en que ésta produce sus efectos respecto de terceros. 

Otro punto de contacto entre ambas nociones jur:dicas lo si­
túa por último en la actuación de terceros de buena fe ante estos 
derechos. 

Con todo ello llega a una conclusión: en el derecho de crédito 
pueden considerarse dos aspectos: uno relativo, entre acreedor y 

deudor; otro absoluto, que garantiza al acreedor m titularidad y 
que merece el nombre de «propiedad», constituyendo esta última, 
junto con la de cosas corporales, el patrinv:mio de la persona. 

La segunda parte de la obra la dedica a los derechos en cosa 
ajena. Comienza por plantear la distinción entre der2chos reales 
y personales; tampoco le satisface el configurarlos como dere­
chos «en una cosa>> o «en relación a una cosa». Presenta ejemplos 
de la vida corriente en que es dificil determinar si lo que confi­
guran los interesados es un derecho real o personal. Se esfuerza 
por encontrar Ut:J.a diferencia, partiendo del supuesto de una obli­
gación con garantía hipotecaria. concluyendo que es «derecho 
personal el que corresponde a una obligación personal» y «dere­
cho real el que corresponde a una obligación real». Ante ello. se 
preocupa de analizar el concepto de obligación real ( «obligatio 
reü) desde su origen romano, que adquirió después pleno carác­
ter con el feudalismo medieval, hasta llegar al viraje que supuso 
la obra de los Glosadores, con su bifurcación tajante del «ius in 
personam» y «ius in re». El concepto de obligación real pasó a 
entenderse de un modo limitado ( «propter rem» ), con una injus­
tificada desatención, según nuestro autor, por parte de la doc­
trina. Para él, a todo derecho real er cDrrelativa una obligación 
real, sin necesidad de caer en la ficción de personificar la cosa 
(DEMANGEAT) para explicar la estructura y funcionamiento del de­
recho real. 

El autor termina esta parte considerando que su teoría tiene 
un mayor alcance que la tradicional del <<droit de suite» (perse­
cución), dada la equivocidad de la expresión «Opinibilidad a ter­
ceros», empleada normalmente. 
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Se preocupa luego de comparar propiedad y derechos reales. 
Tampoco aquí se muestra de acuerdo con la asimilación tradi­
cional, que cree obra de los Glosadores, desviándose a su parecer 
de las auténticas fuentes romanas. Siguiendo su propia construc­
ción anterior, no le corresponde a la propiedad una obligación 
real correlativa. Es un derecho distinto a los restantes, el único 
absoluto, frente a todos los demás, que considera relativos. Se­
guidamente trata el autor de combatir los trazos comunes acep­
tados tradicionalmente entre propiedad y derechos reales. 

Comparando por su parte los «derechos reales» y «personales» 
los encuentra esencialmente semejantes, dada su «relatividad'>. 
Sólo se distmguen «por el modo de determinación del sujeto pa­
sivo individual». El derecho real precisa, ante tcdo. de un 
bien individualmente determinado. En el personal existe un deu­
dor, una persona que es posible designar por su nombre. 

El derecho real muestra su carácter frente al personal espe­
cialmente con ocasión de la enajenación del bien. Otras notas las 
constituyen: la responsabilidad «intra rem» del obligado a otro 
real, su carácter preferencial y el principio de anterioridad o 
posterioridad temporal, que regula las relaciones de los derechos 
reales entre sí. 

Tras ello, GINOSSAR habla del «carácter excepcional» que acom­
paña al derecho real, por ser considerado habitualmente un obs­
táculo a la circulación económica de los bienes, frente a la auto­
nomía de la voluntad en materia convencional. Consecuencia de 
ello son las «medidas protectoras»: publicidad de las cargas rea­
les, que hace se desarrollen habitualmente sobre inmuebles, sin 
que lleguen al mismo grado los derechos reales mobiliarios, salvo 
aquéllos asimilados a ellos, por su posibilidad de publicidad. 

Ello se busca también de algún modo en la constitución de 
derechos reales sobre créditos mediante el consentimiento de los 
interesados para saber su existencia. 

Otra diferencia la constituye la limitación de t1pos permitidos 
de derechos reales por motivos de orden público, que recortan 
la libertad de los particulares, aunque ello no es totalmente igual 
en todos los Ordenamientos. También quedan anotadas la pre­
sunción contraria al carácter real de una obligación y el aban-
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dono liberatorio a favor del titular de un bien gravado, como otras 
notas. 

La última parte de la exposición intenta una combinación de 
los caracteres del derecho real y personal, para lo cual presenta 
el supuesto de la hipoteca ( «obligatio scripta in rem»); también, 
los casos de algunos derechos reales que comportan obligaciones 
accesorias y especialmente el caso del arrendamiento, de tantos 
caracteres complejos, junto con alguna pequeña alusión a los 
censos. 

En su conclusión final, GrNOSSAR justifica todo su esfuerzo: 
:::uperar los conceptos meramente negativos de derecho real da­
dos por los autores: éste y el derecho personal-resume-son dos 
categorías distintas de los derechos de obligación. Tras recapitu­
lar todos sus caracteres formula una «clasificación racional» de 
los derechos patrimoniales, distinguiendo derechos de propiedad 
y derechos de obligación; y entre los primeros, derechos corpo­
rales e incorporales, subdivididos los últimos en relativos e inte­
lectuales. Con esto, y justificando las raíces romanas que inspi­
ran toda su construcción, termina la obra. 

La lectura del libro resulta amena; destaca, sin duda, la bue­
na formación jurídica del autor, revelada en todos los detalles, 
aun los más incidentales; su técnica de c1tas es cuidada, con mu­
cha dooumentación, dando siempre mucho relieve a las tesis doc­
torales, cosa que, siendo bastante usual en autores de expresión 
francsa, resalta mucho más en esta obra. 

Pero, en general, su parte crítica es superior a la constructiva: 
sus intentos no resultan totalmente perfilados, pese a reincidir 
con frecuencia en ellos para buscar la persuasión del lector. 

Apuntemos finalmente que quizá en las fuentes que maneja 
se deja sentir la falta de materiales italianos, que hubiesen sido 
convenientes tratando estos problemas. 

PEDRO-ANTONIO FERRER SANCHÍS. 
Ayudante de Cátedra de la Facultad de Derecho 

de Valencia. 
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Cláusulas limitativas de la responsabilidad contractual. M. Garcia 
Amigo.-Ed. Tecnos. Madrid (287 págs.). 

Se inicia la obra con una tabla de abreviaturas y concluye con 
una abundante bibliografía y cuadros de los preceptos positivos y 
de las sentencias citadas. 

El cuerpo se estructura en una amplia Introducción y tres par­
tes, dedicada la I a la «noción» de las cláusulas; la II a los «lími­
tes objetivos~ de su validez y la III a su «contractualidad y efi­
cacia:~>. 

Se contrasta la pobreza de la bibliografía española con la 
extranjera, que «Cuenta con muchos y buenos estudios». En el 
Derecho positivo, aunque no se da una regulación especifica, se 
referencian los artículos 1.102, 1.103, 1.104 y 1.911 del Código civil 
y los artículos 105 y 140 de la Ley Hipotecaria, como preceptos de 
aplicación general. Como específicos, los artículos 1.475, 1.476, 1.485, 
1.553, 1.681, 1.745 del Código civil; 245, 350, 370, 619 y 620 del Có­
digo de Comercio y la Ley de 1949, con referencia al transporte 
marítimo; y los artículos 31 de la Ley de Anónimas y 8. o de las 
de Responsabilidad Limitada. 

El Ordenamiento positivo español es fragmentario e incom­
pleto, su defecto principal es «la falta de consciencia por parte 
del legislador español del hecho que la mayor parte de las cláu­
sulas de limitación de la responsabilidad se estipulan en los con­
tratos celebrados en base a condiciones generales de contrata­
ción. En verdad es ésta una crítica disculpable, toda vez que a la 
época de redacción de los Códigos civil y mercantil el problema 
de las condiciones generales de los contratos no revestía la agu­
deza que hoy presenta ... » pero, pese a lo dicho, «creemos que se 
puede construir sobre la base que ofrece nuestro Ordenamiento 
positivo una teoría general de las cláusulas limitativas de la res­
ponsabilidad ... ». 

Se estudian las cláusulas limitativas en la realidad negocia! y 
se citan algunos ejemplos de la Seat, la Compañía Telefónica, el 
Patronato de Apuestas Mutuas Deportivas Benéficas, la Naviera 
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Aznar y las «regles et usances uniformes relatives aux credits do­
cumen taires». 

En los precedentes históricos se repasan algunos textos del 
Digesto y un curioso fragmento de las Partidas. 

En el juicio crítico sobre las mismas, afirma el autor estar 
convencido «de la utilidad práctica de su uso, naturalmente, no 
de su abuso». Para evitar éste deberán satisfacer todas las exi­
gencias del principio de la autonomía de ·la voluntad. 

La Introducción concluye explicando las fuentes utilizadas en 
el estudio y la sistemática a seguir. 

Se entra de lleno en materia después de analizar el funciona­
miento del principio de la autonomía de la voluntad, la jerar­
quía de las normas que regulan la relación contractual, el conte­
nido subjetivo del contrato y la estructura de la responsabilidad 
contractual. 

En tema de noción y terminología aplicables se las define 
provisionalmente como: aquellos pactos insertos en un contrato, 
mediante los cuales el acreedor y el deudor se ponen de acuerdo 
para establecer preventivamente, y en virtud del principio de auto­
nomía de la voluntad, una limitación cualquiera de la responsa­
bilidad que la Ley dispositiva atribuye al deudor por el incumpli­
miento imputable de sus obligaciones contractuales». 

Diferencia las cláusulas limitatjvas de la responsabilidad de 
figuras afines: cláusulas que determinan el contenido de la pres­
tación; seguro de responsabilidad civil; cláusula penal y teoría 
de la asunción de los riesgos. 

Reconociendo que la variedad «es casi infinita» y que la doc­
trina formuló varias clasificaciones, el autor propone la siguiente: 

A) Afectan tes a la causa d~ atribución de la responsabilidad: 
a) dolo; b) culpa grave; e) culpa leve; d) caJUSas objetivas; e) res­
ponsabilidad por actos de los dependientes ~on los mismos gra­
dos; y f) derivadas de actos de determinados dependientes (direc­
tivos). 

B) Afectan tes al «id quod interest»: a) exclusión; b) reduc­
ción a una cantid~d irrisoria; e) limitación a una suma «a for­
fai b; d) o a su porcentaje de los dafios sufridos; e) o al valor de­
clarado o pagado por la cosa; f) limitación con referencia a deter-

20 
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minadas causas productoras del incumplimiento: P exclusión de 
los daños derivados de la mora; 2." reparando los vicios «in na­
tura,, con exclusión de los demás daños; 3.a limitando la respon­
sabilidad a determinados eventos, con exclusión de los demás, etc. 

C) Afectan tes a la garantía patrimonial responsable: 

C') Aspecto sustantivo: limitación del patrimonio garante: 
a) limitaciones positivas: garantizando solamente con determina­
dos bienes simplemente o con hipoteca, prenda o derecho de re­
tención; b) limitaciones negativas: excluyendo determinados bie­
nes o determinadas categorías de bienes o la garantía patrimonial 
universal. 

C") Aspecto procesal: a) con referencia a la acc.ión, limitando 
el tiempo de prescripción o decadencia; b) con referencia a la 
excepción, por la inoponibilidad de todas o de determinadas ex­
cepciones. 

D) Afectan tes a la carga de la prueba: a) estableciendo pre-. 
sunciones de fortuito a favor del deudor·; b) poniendo directa­
mente la carga de la prueba sobre la otra parte. 

El último fundamento de la validez de las cláusulas «es preci­
samente la libertad contractual en cuanto poder de configurar el 
contenido del contratol>. Los l~mites se hallan en «las leyes», «la 
morah y el «Orden públiCOl>. En puntos concretos se desarrolla el 
dolo; el orden público; la culpa grave y el principio «culpa lata 
dolo equiparatur»; el dolo y culpa de los dependientes del deudor; 
las buenas costumbres, buena fe y equivalencia de las prestacio­
nes y límites de validez de las cláusulas que limitan la garantía 
patrimonial o invierten la carga de la prueba o acortan los pla­
zos legales de prescripción y caducidad. 

Después se trata de los límites a la validez de las cláusulas en 
los contratos particulares. En la compraventa civil son aplicables 
los principios comunes, pero hay dos supuestos de regulación es­
pecifica: límites de validez de los pactos que excluyen la respon­
sabilidad por evicción y por vicios ocultos. En la compraventa mer­
cantil la norma básica es el articulo 345 del Código de Comercio. 
Reconocida, en principio, la validez de las cláusulas limitativas de 
la responsabilidad por el .juego del artículo 50, habrá que recurrir 
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a los artículos 1.102, 1.476 y 1.485 del Código civil. En el contrato 
de transporte es donde aparecieron las convenciones de no respon­
sabilidad en su sentido moderno y actual. En el transporte de 
personas, por razones obvias, se declaran unánimemente nulas. 
Nada se opone a su validez en caso de retardo o daños en el equi­
paje de los viajeros. En el transporte de cosas hay que diferenciar 
el terrestre, el marítimo y el aéreo. En el primero subdistinguir: 
los internacionales se rigen por convenciones, generalmente suscri­
tas por todos los países. Los viajes de ferrocarril (Convenio de Gi­
nebra, revisión de 1961) y los de carretera (Convención de Berna 
de 1956). Los nacionales tienen, lógicamente, su regulación terri­
torial específica. El Código español no las regula, pero en el ar­
ticulo 350 se prevé la posibilidad de fijar preventivamente la in­
demnización a pagar en caso de retardo. En contra de la tesis de 
GARRIGUES, la nulidad general de las cláusulas con base en el 
débil argumento de la aplicación analógica del 620, sienta GARCÍA 
AMIGO la de su validez general, por regir el principio de autonomía 
de la voluntad, salvo cuando exista prohibición expresa; porque 
el 620 es norma prohibitiva y excepcional y no parece indicada la 
aplicación analógica; porque de quererlas prohibir el legislador lo 
hubiera hecho explícitamente-como en el caso del transporte ma­
rítimo-y porque el T. S. las considera válidas (Cfr. sent. 19-XII-
1944). En el marítimo, los internaCionales se rigen, en España, por 
la Ley de 22-XII-1949 y la responsabilida~ se construye en base 
de los artículos 7, 8, 10 y 11 de esta Ley. En el transporte nacional 
la responsabilidad se determina en los artículos 618 y 620 del Có­
digo de Comercio. Para el transporte aéreo rige el Convenio de Var­
sovia de 12-X-1929. Los contratos bancarios tienen autonomía doc­
trinal pero en nuestro Código sólo se regulan algunos y éstos de 
forma incompleta. Ante el contrato de cheque se adoptan tres po­
iiciones. La más general de atribuir la responsabilidad a la banca. 
La que imputa los riesgos sin culpa al cliente y la que distingue 
según la relación vincular banco-cliente. El autor sienta como 
conclusiones: que la banca ejercita una actividad profesional; qu~ 
los daños se proqucen en la esfera patrimonial y de actividad del 
banco y que existe un precepto que nos resuelve el problema. E!l 
artículo 1.162 del c .. c., aplicado ya por nuestro T."S. Se estudia 
después una cláusula de irresponsabilidad tomada de los formti-
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larios del Banco Español de Crédito. Al no disponerse nada espe­
cifico respecto de los contratos bancarios deberemos acudir a los 
principios generales. En el contrato de depósito de títulos en ad­
ministración el límite será la culpa grave. En el contrato de dele­
gación de créditos para el cobro se cita una cláusula del Banco 
Exterior de España. En el contrato de trabajo la responsabilidad 
está absolutamente sustraída a la voluntad de las partes en virtud 
del articulo 36 y debe citarse también el artículo 3. 0 de la Ley de 
Convenios colectivos smd1cales. 

La mayor parte de estas cláusulas se estipulan en contratos 
celebrados a base de condiciones generales. En España~respecto a 
estas últimas-se dibujan dos posiciones. Una las considera sim­
ples cláusulas contractuales, cuando han entrado a formar parte 
de su contrato y careciendo de todo valor en otro caso. Otra, la que 
diferencia las «condiciones generales de los contratos», que serían 
nuevas cláusulas contractuales y «las condiciones generales de la 
<:ontratación», que serían normas objetivas de derecho semejantes 
a los usos mercantiles La primera es la tesis civilista, que es la 
del autor. Admitida esta tesis las condiciones de su eficacia serían 
las exigidas para toda declarac1ón de voluntad contractual. Una 
vez aceptadas puede surgir-respecto de ellas-el problema de su 
interpretación. El presupuesto inexcusable es la oscuridad de dichas 
cláusulas. La jurisprudencia española-al seguir esta tesis-aplica 
a estas cláusulas las normas de interpretación previstas para los 
contratos en general. Se mantiene por la doctrina, como distinción 
importante, la clasificación entre normas de interpretación subje­
tiva y objetiva o normas interpretativas e integrativas, cuya dis­
tinción tiene un alcance práctico importante, porque la preferen­
cia de unas sobre las otras puede conducir a efectos contractuales 
diversos. 

En nuestro C. c. tienen preferencia las normas interpretativas 
_Puras. La validez de las cláusulas de irresponsabilidad es clara en 
teoría, pero en la práctica pueden plantearse problemas que deben 
ser resuelto~ por aplicación del 1.284, debiendo tenerse en cuenta 
que este criterio interpretativo es subsidiario de los establecidos 
en los artículos 1.281 y 1.282 y que el precepto antedicho no det~r­
mina un significadq pm>itivo, sino que sólo determina la produc­
ción. de efectos, sin especificar cuáles; por otra parte, su aplicación 
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presupone la existencia de una voluntad contractual válida; esta 
norma interpretativa opera a favor del predisponente de las con­
diciones generales, en las que se integran las cláusulas de irres­
ponsabilidad; en colisión con la norma del 1.289, goza de prefe­
rencia sobre esta última, aunque el 1 289 puede «dulcificar la nor­
ma del 1.284». 

Si esta última norma se traduce en una interpretación desfavo­
rable al perjudicado, hay otras normas que inclinan la interpre­
tación a su favor. La casi totalidad de las convenciones de in·es­
ponsabilidad se estipulan en los contratos celebrados a base de 
condiciones generales, redactados preventiva y unilateralmente, 
por lo que será de aplicación la norma del 1.288, que estatl:~ce 

«una especie de castigo contra "stipulatores" por no haberse ex­
presado bien, debiendo y pudiendo hacerlo». 

En principio, el 1.289 permite fundamentar una in terpretac1ón 
restrictiva de las convenciones de irresponsabilidad y una mayor 
reciprocidad de intereses. Este articulo es una norma subsid1ana 
de todas las demás. Así se manifiesta la jurisprudencia de todos 
los países, v.gr., en las cláusulas «ignoro peso, contenido y calidad 
de la mercancía», «mercancía vista», «Vista y aceptada en el estado 
en que se encuentra», y otras semejantes. 

La teoría de la nulidad parcial del negocio jurídico no se for­
mula de modo general en nuestro C. c., pero se alude a ella en el 
articulo 743. En opmión del autor, la nulidad de las cláusulas no 
anula el contrato, pero se sustituirán automáticamente <<por el de­
l echo legal». 

Si son válidas producen los efectos generales típicos del con­
trato y los específicos de limitar la responsabilidad en alguna de 
las formas citadas al establecer el cuadro doctrinal o «en cualquiera 
otra forma que la fantasía de los empresarios llegue a dar reali­
dad a su intento». En todas las posibles formas es nota común que 
el máximo fijado jamás puede exceder del máximo posible de da­
ilos reales sufridos. Otras cláusulas invierten la carga de la prue­
ba, dejando intactas, al menos teóricamente, las causas de Impu­
tación de responsabilidad y la cuan tia de los daños reales como 
medida de indemnización. El efecto práctico de tales cláusulas es 
el de limitar de hecho las causas de atribución de la responsabi­
lidad. 



574 LIBROS 

Juicio critico.-De bueno: estudio exhaustivo del tema, abun­
dante bibliografía y selección de preceptos positivos españoles y 

P.xtranjeros, de sentencias de tribunales nacionales y de otros pai­
ses. De malo: reiteración de ideas en una sistemática un poco ne­
bulosa, pero sobre todo se echa de menos un estudio serio de 
cláusulas tomadas de la vida negocial (sólo se estudian algunas 
pocas y de pasada) y se echa de más párrafos enormes. inmensos, 
en francés, alemán, italiano ... (págs. 17, 56, 78, 103, 110, etc .... ). Si 
se quiso poner el texto de primera mano debió darse, simultánea­
mente, la traducción castellana. El que no posea el don de lenguas 
puede tener, también, vehementes deseos de conocer a fondo este 
cuidado y completo estudio de las cláusulas limitativas de res­
ponsabilidad. 

NoTA: Sobre 10, lo calificaría de 7. 

ELÍAS IZQUIERDO. 
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ANUARIO DE DERECHO CIVIL sería traspasar los limites de dicha 
disposición transitoria. 

Julio-septiembre de 1965. 

Derecho transitorio sobre la pres­
cripción inmemorial de las ser­
vidumbres discontinuas en el Có­
digo civil español, por Diego Es­
pín Cánovas. 

El Código, siguiendo a otros de 
su época y al Proyecto de 1851, 
prohibió la adquisición de servi­
dumbres discontinuas por prescrip­
ción inmemorial. admitida en el 
derecho anterior. El autor se plan­
tea la duda de si a través de la 
norma transitoria del artículo 1.939 
cabría dar virtualidad a estos efec · 
tos, a una usucapión inmemorial 
iniciada, pero no consumada an­
tes de la entrada en vigor del Có­
digo, inclinándose abiertamente 
por la negativa, dado que el citado 
precepto atañe sólo a la prescrip­
ción por plazos y constituye una 
excepción a la regla transitoria 
primera, que impide su interpreta­
ción extensiva. El respeto de las 
servidumbres discontinuas adqui­
ridas por prescripción inmemorial, 
se refiere, como ha destacado re­
cientemente el Tribunal Supremo, 
a aquellas cuya inmemorialidad ya 
se había «causado» al entrar en vi­
gor el Código. Entender otra cosa 

La JJrohzbición de comprar impues­
ta a los mandatarios. por Luis 
Diez Picaza. 

El precepto legal contenido en el 
párrafo 2.0 del artículo 1.459, apa­
rentemente claro, suscita abundan­
tes problemas de interpretación, 
como demuestran las diversas opi­
niones doctrinales y contradiccio­
nes ]Urisprudenciales a que ha da­
do lugar. Ello pone de manifiesto 
el interés de este detenido estudio 
interpretativo y la conclusión a 
que llega su autor. de no conside­
rar comprendidas en la prohibición 
aquellas compras en las que. de 
una u otra forma, intervenga el 
consentimiento del propietario 
mandante. 

¿Responsabilidad objetiva u obli­
gación legal de indemnizar?, por 
Mariano Fernández Martín-Gra­
nizo. 

Los avances de la técnica mo­
derna son a veces causa de resul­
tados lesivos, que si bien rompen 
en muchos casos los moldes clási­
cos de la culpabilidad, han seguido 
estructurándose dentro del campo 
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de la responsabilidad civil. Ello 
aconseja revisar el concepto clási­
co de la misma, perfilando su con­
tenido y caracterización de modo 
que permita la integración en esW. 
figura, de los nuevos supuestos que 
merezcan tal calificación; así como 
la erradicación definitiva de aque­
llos otros, que considerados como 
de responsabilidad en el sentido 
clásico, constituyen figuras jurídi­
cas distintas. 

Octubre-diciembre de 1965. 

Las iglesias de propiedad privada y 

el articulo IV del Concordato, por 
Tomás Garcia Barberena. 

El trabajo pone de manifiesto la 
significación de la personalidad ju­
rídica de las iglesias en el ordena­
miento canónico y las consecuen­
cias que por el reconocimiento de 
dicha personalidad Cart. IV del 
Concordato vigente) se producen 
en la situación jurídica de las igle­
sias de propiedad particular den­
tro del ordenamiento espai'lol. 

Notas sobre la individualización de 
inmuebles, por Gabriel Garcia 
Cantero. 

Destaca el autor la trascendencia 
jurídica de esta individualización, 
especialmente en el campo del De­
recho hipotecario, a través de los 
problemas que plantean las rela­
ciones entre finca material y re­
gistra!, sobre todo en el proceso 
inmatriculador, con la forzosa se­
cuela de vinculaciones entre Re-

gistro y Catastro. En abstracto, dos 
sistemas son concebibles para ob­
tener esta individualización: en­
comendarla al Registro de la Pro­
piedad (que supondrá una coinci­
dencia entre la noción sustantiva 
y registra! de finca, como ocurre 
en Alemania), o a la autonomía de 
los particulares (caso de nuestro 
sistema, en el que hay un concep­
to registra! de finca, independiente 
del material o sustantivo, dualidad 
acentuada por el carácter volunta­
rio de la inscripción). La realidad 
física, la autonomía privada y la 
ley, son los factores fundamenta­
les que determina la individuali­
zación de las fincas en el Derecho 
español. 

El acto individualizador perte­
nece a los de destinación econó­
mica, y tiene carácter dispositivo. 
Sus elementos son dos: subjetivo 
(intención) y objetivo (deslinde 
material). Su presupuesto es la le­
gitimación, que normalmente con­
currirá en el propietario, y excep­
cionalmente en la autoridad admi­
nistrativa o judicial. Su tutela 1:~. 

avalan diversos preceptos penales 
y civiles. 

Excepciones legales al personalis­
mo de las disposiciones «mortis 
causa», por Antonio Diez Fuen­
tes 

Detallado estudio de la facultad 
distributiva reconocida al cónyuge 
viudo por el articulo 831 del Có­
digo, con el fin de suplir la volun­
tad omitida del de cuius y evitar los 
efectos disgregadores que supone 
la división igualitaria en la suce­
sión intestada. 
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REVISTA DE DERECHO PRIVADO Febrero de 1966. 

Enero de 1966. La llamada responsabilidad obje-

Fundamento de la garantía del 
vendedor en caso de evzcción. por 
Diego Espín Cánovas. 

Presupuesto el interés actual del 
tema de la evicción, especialmente 
en un sistema de transmisión de 
propiedad como el nuestro, en el 
que la función legitimadora de la 
posesión de buena fe (muebles) y 
de la inscripción registra! (mmue­
bles) no es quizá todo lo sólida que 
debiera, estudia el autor los diver­
sos sistemas de garantía en dere­
cho comparado, el fundamento de 
la misma en relación con la culpa 
del vendedor, y finalmente el De­
recho espaüol. 

La asistencia y la intervenczón en 
las Juntas de propietarios, por 
Mariano Fernández Martín-Gra­
nizo. 

Se analiza el derecho de asisten­
cia a las Juntas de propietarios, en 
los diversos supuestos previstos por 
el articulo 14 de la Ley de Propie­
dad Horizontal (asistencia perso­
nal y por representante, usufruc­
tuarios, condóminos y otros casos), 
y el derecho de intervencion. per­
fectamente diferenciado del ante­
rior, en cuanto implica una parti­
cipación activa en la adopción de 
los acuerdos materializada en el 
derecho al voto, recogiendo las pe­
culiaridades que presenta en este 
tipo de Juntas. 

tiva como garantía patrimonial, 
por A. Martinez Sarrión. 

El autor estudia con gran amoli­
tud el concepto de culpabilidad en 
los derechos romano y medieval, 
como primer paso en su propósito 
de demostrar que el principio de 
responsabilidad objetiva, a cuya 
consideración le inclina el articu­
lo 39 de la Ley de Vehículos de Mo­
tor, no es más que una «auténtica 
tautología jurídica». 

Estudio de la extinción de las obli­
gaciones ante el nuevo impuesto 
general sobre trasmisiones patri­
moniales <dnter vivos>>, por José 
Menéndez Hernández. 

La inexistencia de una teoría ge­
neral sobre el trato fiscal que de­
ben recibir los actos extintivos de 
las obligaciones, induce al autor 
a estudiar detenidamente y por 
separado cada uno de ellos, con 
objeto de resolver el interrogante 
de cuáles deben recibir la carga 
tributaria y cuáles no; trabajo in­
teresante y práctico. 

REVISTA DE DERECHO 

NOTARIAL 

Julio-diciembre de 1965. 

Tres momentos del título notarial, 
por Rafael Núflez Lagos. 

Ensayo sobre el valor del docu­
mento notarial, como legitimación 
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sustantiva y formal para la circu­
lación de las titularidades domini­
cales, dividido por el autor en tres 
apartados o etapas que en la ela­
boración del instrumento se suce­
den en orden cronológico: examen 
de títulos anteriores, redacción del 
nuevo titulo, e inmunidad del mis­
mo, por aplicación del principio de 
integridad de la fe pública. 

Usufructo de empresa mercantil, 
conferencia pronunciada en la 
Academia Matritense del Nota­
riado el 3 de mayo de 1965 por 
Ramón Fraguas Massip. 

Entre las facultades que normal­
mente atribuye la ley al usufruc­
tuario se hallan las de poseer y 
gestionar la cosa; no obstante, las 
especialísimas características que 
tipifican en este caso al objt::to, in­
ducen al autor a considerar al usu­
fructo de empresa como no geren­
cial. 

Los derechos de cada coheredero en 
la disposición conjunta y el trac­
to sucesivo, por Alfredo García­
Bernando Landeta. 

Como el mismo autor indica, su 
propósito es examinar la contra­
dicción existente en los casos de 
disposición conjunta por los cohe­
rederos de una finca herencia! an­
tes de la partición, entre las nor­
mas civiles, que sancionan su va­
lidez, y las registrales, que impi­
den la inscripción de estos títulos 
por infracción del principio de 
tracto sucesivo. Inicia el trabajo 
con un estudio de la naturaleza ju­
rídica de la comunidad hereditaria, 
analizando en sucesivos capítulos 
la legitimación de los coherederos 

para la disposición conjunta, el 
tracto sucesivo en materia suceso­
ria, la naturaleza de la adjudica­
ción total o parcial de bienes he­
renciales previa a la partición y su 
repercusión en ésta. 

Noticia informativa sobre el hogar 
familiar ruso. por Mariano Alon­
so Lambán 

Más que un estudio monográfico, 
constituye este trabaJO un conjun­
to ordenado de notas legislativas y 
doctrinales en torno al hogar kol­
josiano («dvor») como patrimonio, 
que participando de la caracterís­
tica vinculatoria que tipifica otras 
formas semejantes de los derechos 
occidentales («homestead, biens de 
famille», etc.), se separa de ellas 
por la pluralidad de sus titulares y 
su carácter de explotación de apo­
yo o complementaria. 

Aspectos más mteresantes de la 
concentración parcelaria, por Ra­
fael Benzo. 

No es el trabaio un estudio com­
pleto de la concentración en todas 
sus facetas, sino un examen de sus 
aspectos más importantes desde el 
punto de vtsta de la practica no­
tarial. 

REVISTA GENERAL DE DERECHO 

Número 255, diciembre de 1965 

El hospedaje en las viviendas en 
Régimen de propiedad horizon­
tal, por Juan V. Fuentes Lojo. 

La tendencia cada vez más ge­
neralizada entre los adquirentes de 
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pisos a destinarlos, no a vivienda 
propia, sino a otras actividades de 
tipo lucrativo como, por ejemplo, 
el hospedaje, conculca, según el 
autor, el articulo 7 de la Ley de 21 
de julio de 1960 y (esto no cabe 
duda) el articulo 27 de la Ley sobre 
Viviendas de Renta Limitada. 

REVISTA JURitDICA 

DE CATALUÑA 

Enero-marzo de 1966. 

Crisis funcional de los contratos, 
por Sebastián Auger Duró. 

Los contratos de ejecución pe­
riódica imponen al sujeto pasivo 
una conducta que al desarrollarse 
al compás del tiempo, queda con­
dicionada al cambio de estructu­
ras sociales. Partiendo de esta pre­
misa, estudia el autor el tan traído 
y llevado problema de la dificultad 
o imposibilidad de la prestación, 
en relación con la sentencia del 
Tribunal Supremo de 3 de noviem­
bre de 1962, una de las más re­
cientes sobre el tema. 

El contrato de compraventa con 
pacto de sobrevivencia, por José 
Maria Cabrera Hernández. 

Estudio sobre esta peculiar ins­
titución del Derecho catalán, y en 
especial de los problemas que pre-

senta la determinación de su na­
turaleza jurídica. 

TE MIS 

(Revista de la Facultad de Derecho 
de Zaragoza) 

Número 18. Año 1965. 

Las mejoras tundiarias rústicas, 
por Agustín Luna Serrano. 

El concepto de mejora fundiaria 
entra en juego como factor de im­
portancia cada día mayor, en una 
planificación de la agricultura, la 
cual en nuestro país debe buscar 
la adaptación de sus bases objeti­
vas a las exigencias actuales, pro­
curando la formación de fincas 
suficientes y rentables. En estos 
momentos en que la escasa renta­
bilidad de la tierra ha hecho cun­
dir entre nuestros cultivadores la 
idea de que es demasiado arries­
gado invertir capitales en la agri­
cultura, tiene interés, a juicio del 
autor, hablar de las mejoras agra­
rias sobre predios rústicos desta­
cando sus aspectos dogmáticos y 
normativos más relevantes. Deli­
mita el concepto de mejora fun­
diarla, estudia sus tipos atendiendo 
a diversos criterios clasificatorios 
(objeto, función, resultado, etc.), 
para ocuparse, por último, del mo­
do de realización de las mismas 
según la pauta marcada por las 
modernas leyes agrarias españolas. 

F. M. C. 
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