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CONTRIBUCION AL ESTUDIO DE LA ADMINIS-
TRACION ESTATAL ESPANOLA EN LOS
SIGLOS XVI Y XVII

POR

SABINO ALVAREZ GENDIN

L.—ORGANOS COLABORADORES DEL REY

Los érganos rectores politicos y administrativos de la vida na-
cional y como colaboradores del Rey durante la Casa de Austria
y la de Borbdn, eran los Consejos creados o desenvueltos enton-
ces. Estos Consejos, en aquella época tenfan un doble cardcter:
aconsejaban a la Corona y resolvian en muchos casos, sobre todo
administrativa y judicialmente. Unos entendian universalmente en
los asuntos de un determinado dambito territorial: los de Castilla,
Aragdn, Portugal, Nipoles o Italia, Flandes, Borgofia e Indias.
Otros, por razdén de la materia: los de Estado, Cruzada, Ordenes
Militares, Guerra, Hacienda y la Inquisicién. El Consejo de Estado
era el Consejo asesor politico del Imperio.
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Desdevizes du Desert, sostenia que el arraigo del de Castilla se
debid a la especial psicologia nacional de los espafoles, propicia a
la duda y ala vacilacién y anhelante siempre de encontrar maés
que una guia, una justificacién que la eximiese de responsabilidad.
Se debia mis al concepto de la divisién del trabajo, al deseo de los
Reyes de acertar y del concepto de que el Rey no es un poder ab-
soluto, sino compartido con el pueblo a través de los selectos.

Eran estos organismos de funciones muy complejas; principal-
mente aconsejaban al Monarca, como su nombre indica. Pero le-
gislaban también, unas veces por cuenta propia, preparadores del
Derecho, con la sancién del Rey (las Pragmaticas reales) que ha-
bian de confirmar las Cortes, por lo que no llegaron a suplantar-
las, aunque la decadencia de éstas coincide con el arraigo y acre-
centamiento de los Consejos.

Contribuyeron sobre todo el de Castilla, a formar la Nueva y
la Novisima Recopilacién.

La centralizacién de pequefios asuntos contribuyeron a su atas-
camiento, al papeleo, al burocratismo. Con ello desde un punto
de vista histérico se obtiene la ventaja de poder estudiar la Admi-
nistracién publica de la Edad Moderna.

Tenian también varios de ellos actividades jurisdiccionales, ge-
neralmente el grado superior o especial. Los Consejos fueron uni-
formando el complicado e interminable procedimiento de la época.

Los Consejos diferenciaron las materias administrativas; de es-
ta diferenciacién fué surgiendo la especializacién, precursora de la
moderna técnica. A su vez, su personal fué adquiriendo una esta-
bilidad y un perfeccionamiento que se adelanté en dos siglos al de
los restantes paises europeos, como dice Cordero Torres (1).

Furié en su Tratado de la Institucion del Principe define al Consejo
diciendo que es: «Una congregacién o ayuntamiento de personas
escogidas para aconsejar al Principe en todas las concurrencias de
paz y guerra con que mejor y mds facilmente se le acuerde de lo

(1) «El Consejo de Estado», 1944, pdgs. 38 y 39.
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pasado, entienda de lo presente, provea en lo porvenir, alcance
buen suceso en sus empresas, huya los inconvenientes, a lo menos,
ya que los tales no se pueden evitar y halle modo con que dafien
lo menos que pudiere» (1).

Un autor que en el siglo XVI dedicé muchas pdginas a cosas
de Gobierno, fué Quevedo que en La Politica de Dios, en La Vida
de Marco Bruto, en La Hora de todos, y atn en la Rebelion de Barcelona,
que no se limité a mostrarse como historiador y a hacer relatos y
una descripcién de los sucesos que desangraron la capital catalana,
sino a exponer una doctrina de la unidad politica nacional, frente
a la politica separatista (2).

En cambio no cultivé Quevedo la ciencia que llamariamos hoy
de Ja Administracidn, la razén es mds sencilla, y obvia, aunque pa-
rezca una perogrullada, porque no podia abarcarlo todo, y segun-
do, porque esta Ciencia y la del Derecho Administrativo, no era
conocida como disciplina cientifica, y mucho menos académica,
porque los problemas secundarios de gobierno del pais y de los
pueblos, eran mucho mds limitados que hoy, en atencidn al menor
ntmero de necesidades, lo que acaece hoy por el desarrollo cien-
tifico de los servicios verbi gracia en comunicaciones y transpor-
tes (teléfono, radio, ferrocarriles y aviones, a los que agregaremos
en un préximo porvenir, la televisién).

Asi es, que aunque alude Quevedo a los Ministros o validos, lo
hace en cuanto consejeros y Secretarios de Despacho del Rey, y
no como Jefes de servicios administrativos, dado que estas mate-
rias eran mds propias de los Consejos, verdaderos departamentos
administrativos y burocrdticos, al par que 6érganos preparatorios
o de seleccion de leyes y 6rganos judiciales, puesto que no se co-

(1) Véase referencias bibliogrdficas sobre los Consejos espafioles, publicadas
en los siglos XVI y XVII en Cordero Torres esto: «El Consejo de Estado. Su tra-
yectoria y perspectiva en Espafia», pdgs. 42 a 45.

(2) V. Astrana Marin, «Ideario de Francisco Quevedo y Villegas», 1940, p3-
gina 147,
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nocia la separacién de funciones en la forma que doctrinalmente la
formulé Montesquieu; se observa en las «<Empresas Politicas» esta
posicién del Valido como vehiculo del Consejo al Rey, al adver-
tirle (1) Saavedra y Fajardo que «no altere el curso de los Conse-
jos en las consultas, sino que pasen todos al Principe».

Alude Quevedo a los Ministros en el primero de los referidos
sentidos y asi dice: «Rey que duerme y se echa a dormir descu.
dado con los que le asisten, es suefio tan malo que la muerte no lo
quiere por hermano, y le niega el parentesco; deudo tiene con la
perdicién y el infierno. Reinar es velar. Quien duerme no reina.
Rey aque cierra los ojos, da la guarda de sus ovejas a los lobos, y el
ministro que guarda el suefio a su rey, le entierra, no lo sirve; le
infama, no le descansa; gudrdale el suefio, y piérdele la conciencia y
la honra y estas dos cosas traen apresurada su penitencia en la
ruina y desolacién de los reinos».

II.—EL CONSEJO DE ESTADO

La mayoria de los tratadistas e historiadores dice Cordero To-
rres (2), fijan el afo de 1526 como fecha creacional del Consejo.

Hurtado y Gonzélez Palencio, («Historia de la Literatura es-
pafiola», cuarta edicidén, 1940), sefialan su creacién en el afio de
1523, quizds por confusién con la Cimara de Castilla.

El Consejo de Estado se creé por Carlos I por la necesidad de
disponer de un drgano ordenador o consultivo para gobernar el
Imperio hispano.

En el Consejo de Estado se tratan los problemas internaciona-
les y que conciernen a las altas relaciones politicas con los paises
del Imperio. Asi se determinan las guerras que se han de empren-
der, las paces que se han de convenir, la comunicacién y modo
que se ha de tener con otros principes, las Embajadas, los casa-

(1) Empresa 50, 1786, pdg. 494.
(2) Obra cit. pdg. 4.
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mientos de personas reales y todo lo grave y supremo del Go-
bierno.

Carlos 1, establecid a manera de organismo auxiliar del Con-
sejo, la Secretarfa de las Lenguas. En 1570 Felipe II dividié a la Se-
cretaria del Consejo en dos Seccionen: la de Negocios del Norte—
Francia, Flandes y el Imperio —y la de Italia, en general competen-
te en los asuntos mediterrdneos, confiadas respectivamente, a Ga-
briel Zayas y a Antonio Pérez, a quien sucedié Juan Idiaquez. En
los reinados posteriores e confia esta Secretaria o Seccién a An-
drés de Prada y a Antonio Ardstegui.

Cada Secretarfa tenia un segundo Secretario, llamado luego ofi-
cial mayor, y tres oficiales, luego aumentados a seis «de planta»,
mds otro, cobrador o «derechero». Los validos afiadieron otro
personal temporero llamado «entretenido».

En 1630 se cre6 una tercera Secretaria «de Espafia», suprimida
en 1643, restablecida en 1648, y suprimida definitivamente en 1661.

Lo mds caracteristico del Consejo de Estado fué la flexibilidad
de su organizacién y del procedimiento consuetudinario. A dife-
rencia del Consejo de Castilla, tan detalladamente reglamentado
por las leyes recopiladas, el Rey se limité a dar vida y finalidad al
Consejo de Estado, y dejé al propio Consejo que se desenvolviera
por si mismo. Hubo, en efecto, dignidades como el arzobispo de
Toledo, que tuvieron de hecho la condicién de consejeros natos,
mads por la continuidad en la designacién que por un derecho pro-
pio. El resto de los consejeros fueron, segin la frase de Nufiez de
Castro («Sumario de varias noticias», parte I), «los sujetos de la
mayor suposicién de la Monarquia acreditados, no por su sangre,
sino por su conducta al frente de virreinatos, ejércitos, embajadas, sedes
o Tribunales>. Entre ellos a veces se escogia un decano, que solia re-
caer en el Arzobispo de Toledo, para auxiliar al Rey en el ejerci-
cio de las funciones presidenciales, recibiendo el juramento de los
demds. El Consejo se reunia por convocatoria del Rey o a peticién
de varios Consejeros. Congregado en una de las dependencias del
Real Alcdzar por el orden en que sus miembros iban llegando, los
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consejeros después de la oracién de ritual, pasaban a examinar los
asuntos sometidos a su deliberacién, ya por el Rey, ya por una
propuesta de cualquier autoridad que el propio Consejo aceptara.
El Presidente, con una campanilla, marcaba el orden de las discu-
siones. El final, en cada asunto, se decidia por mayoria. Pero las
opiniones minoritarias también se recogian y se sometian al Mo-
narca. Los votos eran «publicos» o «secretos».

Lo mismo bajo Carlos I que bajo su hijo Felipe 1I, el Consejo
se venia reuniendo asiduamente y apenas pasé mes sin que se ce-
lebrase sesién.

El Consejo de Estado lo presidia el Rey, (1) sin embargo, en
tiempo de Felipe IV no debia de presidirlo, si bien el Rey presen-
ciaba o escuchaba las deliberaciones por un ventanillo, en cuya
inauguracién el Conde Duque de Olivares pronunciaba un discur-
so para convencer al Conseje, a que convocase las cortes valencia-
nas, catalanas o aragonesas, con el fin de reducir sus privilegios fo-
rales o regionales.

Marafién (2) recogiendo la referencia .de Novoa dice, que el
Conde Duque hablé durante dos horas, por la vanidad que tenia
de escucharse y de que le escuchase el Rey, «lo cual demuestra su
fruicién de su propia oratoria, porque solo son breves, en publico,
los que por desconfiarse de su elocuencia—dice el ilustre médico
biégrafo del Conde Duque —estdn mirando desde que empieza al
final, y no tiene respecto a sus palabras mayor preocupacién que
ahorrarlas todo lo posible».

Varios escritores alaban la facundia y elocuencia del Conde-
Dugque, si bien no asi Quevedo, que si en algunos momentos acu-
dié a él y le pidi6é proteccién, como cuando dirigié una carta en-
viandole «La Politica de Dios», desde Torre Abad donde estuvo
preso, pidiéndole la libertad; en su «Hora de todos», se burla de

(1) Uertin Phillipson dice en la «Historia Universal» de Onke (vol. I, parte
segunda) «que el Monarca rara vez presidia el Consejo de Estado».
(2) <«El Conde Duque de Olivares», 1936, pdgs. 135 y 136.
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la oratoria del Valido de Felipe 1V, pues segtin Marafién es a Oli-
vares a quien se refiere en dicha satira al aludir a un potentado que
después de comer habla con sus aduladores y «a cada disparate y
necedad que decia, se desatinaban en los encarecimientos y ala-
banzas los circunstantes. Unos decian: jQué admirable discurso!
Otros: iNo hay mas qué decir! jGrandes y preciosisimas palabras!
Y un lisonjero que procuraba pujar a los otros en la adulacién
mintiendo de puntilla, dijo: Oyéndote, ha fallecido la admiracién
y la doctrina.»

Mas tarde se atribuye a Quevedo el envio de unos versos sati-
ricos en 1639 al cundir el descontento con el Conde Duque que
se dice originarian la prisién del poeta en San Marcos de Ledn. Se
dice, segin Marafién, que Quevedo se decidi6 a mandar al Rey
uno de los muchos papeles acusatorios en verso que escribié y cir-
cularon por entonces. Se dice también que logré poner el papel en
la mesa del Rey, entre dos pliegos envuelto en una servilleta, con
la complicidad de los criados enemigos del Privado que en Palacio
habia. No se sabe cual fué exactamente el verso acusatorio lo cual
demuestra la arbitrariedad de la noticia, que solo se apoya en ha-
blillas de la época. Y de aqui ha salido la leyenda: «Quevedo se
atreve valientemente a decir la verdad al Rey, y éste y su Valido
enfurecidos, le mandan desterrar.

Bajo el reinado de Felipe Ill las sesiones del Consejo de Estado
se van distanciando. El Privado Duque de Lerma no veia con bue-
nos ojos la independencia de criterio que le caracterizaba, desde
que contestd al Memorial que le dirigié en 1615, e intentd en 1617
crear una «Junta de Gobierno Politico», para anularle. Por otra
parte, al suprimirse en 1638 el Consejo de Portugal, los asuntos
del vecino reino pasaron a su conocimiento. La progresiva dismi-
nucién de las deliberaciones de las Cortes fueron causa de que em-
pezara a intervenir en cuestiones econdmicas, tales como los pedi-
dos de subsidios, libramientos y arbitrios. Interviene también en
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las relaciones entre las ciudades, las corporaciones y los monarcas
en los casos de conflictos (1).

Al advenimiento de Felipe 1V, las sesiones del Consejo aumen-
tan, pero los validos—primero Olivares, luego D. Luis de Haro—
desvian su actuacién hacia temas protocolarios 0 menos importan-
tes, y al mismo tiempo sus reuniones comenzaron por ser poco
nutridas. Asi cuando en 15 de marzo de 1636 discute sobre el
«apartamiento» de los representantes extranjeros del séquito real
en Monzdn. En 23 de mayo de 1632 vemos que a su sesién solo
concurre el Conde Duque de San Lucar, el Marqués de Galves, el
Marqués de Leganés, el Conde de Castillo y el Confesor del Rey.
El Rey parte para Catalufia y decide llevarse con él «bastante nu-
mero de consejeros de Estado para tratar todos los negocios que
se ofreciesen» y que entretanto se suspendan «todos los Consejos
en Madrid». En la sesidn de 19 de noviembre de 1635, solo asiste
el conde duque, los duques de Alburquerque y Villahermosa, los
condes de la Puebla y de Castrillo, el marqués de Mirabel, y el ma-
gistrado general, y atin el conde Castrillo «a tiempo, cuando aca-
baba», acordéndose por iniciativa del conde duque prescindir de
la consulta a los ausentes». En 4 de febrero de 1643, el Rey les
amonesta por su lentitud, y en 8 de febrero de 1647, avisa que le
sustraerd el conocimiento de ciertos asuntos.

El Consejo continud en vigor durante la regencia de dofia Ma-
riana de Austria, en que le sometié todos los despachos u cédulas
reales, durante la minoridad de Carlos II.

lII—EL CONSEJO DE CASTILLA

El mds importante de los Consejos espafioles por la extensidn
y complejidad de sus funciones y por su sucesivo crecimiento a

(1) Cénovas del Castillo, en los «Estudios sobre el reinado de Felipe IV»,
dice que en su tiempo, el Consejo de Estado ilustraba al Rey en asuntos de or-
den politico sobre la situacién de Portugal ya en 1635 (24 folio), Tomo I, 1888,
pdgina 334-35.
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costa de otros organismos similares fué, sin duda, el Consejo de
Castilla, precedente del cual era el Consejo Real reorganizado por
los Reyes Catdlicos, «columna de nuestros reinos», segin la frase
de Carlos [ en las instrucciones a su hijo en 1547, «Senado de la
Republica cristiana» y coparticipe, segin Morato, del poder real,
a través de sus multiples funciones.

Felipe II, en 1586, lo reformd, afiadiendo cuatro plazas a las
doce existentes y nombrando consejeros a dieciseis togados, que
segtin las Ordenanzas de Toledo (1480), eran 1 Prelado, 3 caballe-
ros, y 8, a veces 9, letrados.

Felipe I1I, por R. O. de 30 de enero de 1608, ordend la forma-
cién de una Sala de cinco Consejeros para entender de asuntos
eclesiasticos, de hospitales y seminarios, universidades, montes,
plantios y pdsitos, agriculturay comercio, control de los Tribu-
nales en sus derechos, vigilancia de corregidores y jueces y otros
asuntos. Los once consejeros restantes formaban tres Salas: una
de «mil y quinientos» formada por cinco consejeros, para asuntos
urgentes, residencias y «mil quinientas», y dos Salas de Justicia,
con tres Ministros cada una. En 1617 se autorizé la vista por dos
ministros de los pleitos hasta mil ducados.

Felipe 1V, acordd en 1621 que se formaran dos Salas de Go-
bierno, que se repartirian los negocios propios. En 3 de junio de
1630 ordené que no se admitiera a los nuncios prohibicién de acu-
dir al Consejo; y en 26 de agosto de 1626 que los negocios «de
millones», fueran al Consejo; e igualmente respecto de los pleitos
de «gracias», por R. O. de 6 de octubre de 1641. En 14 de no-
viembre de 1642 confié a la Sala de mil y quinientas los pleitos so-
bre venta de oficios. En mayo de 1642 se dirige al Consejo procla-
mando su libertad para que le represente y replique lo convenien-
te y necesario; pidiendo en 29 de agosto de 1657 que se le trans-
mitan los votos contrarios a las consultas.

Como un organismo ejecutivo y permanente del Consejo, con-
siderarerros a la Cidmara de Castilla, que tiene por origen en la co-
misién dada por los Reyes Catélicos a dos miembros de su Con-
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sejo Real o a alguno de sus secretarios para que les asesorasen per-
manentemente en ciertos asuntos, todavia no discriminados rigu-
rosamente, erigiéndose en organismo independiente la R. O. de 6
de enero de 1588, que dispuso que en ella se viesen los asuntos y
pleitos del Real Patronato, provisién de oficios en Cancillerias,
Consejos, Audiencias y demds de justicia. La Cdmara quedé inte-
grada por el Presidente del Consejo y «tres o cuatro» consejeros,
que se habfan de reunir en dias y horas distintos de los que co-
rrespondieran a sesiones del Consejo; proceder con secreto y ra-
pidez e informarse previamente, no pudiendo tener relaciones con
los pretendientes a los oficios comisién incompatible, ni aceptar
dddivas.

Felipe Ill, afiadié a su competencia los pleitos del Real Patro-
nato y por R. Pragmidtica de 7 de septiembre de 1616, las vacan-
tes de oficios, el aconsejar la prerrogativa real de la gracia, y algu-
nas otras funciones que llamarfamos hoy de jurisdiccién volunta-
ria. El Consejo ejercia en suma las funciones que hoy llamamos
politicas, administrativas y judiciales y algunas de indole reglamen-
taria y de participacién legislativa. Estas las ejercitaba el Consejo
en sesién plenaria y por unanimidad o mayorifa de dos tercios,
aprobaba o derogaba los preceptos legales llamados «consultas»,
si bien se precisaba la sancién del Rey. Podia también escoger de
los Cuadernos de las Cortes cualesquiera peticiones, que firmadas
por el Rey, su Presidente y cuatro consejeros tenfan pleno vigor.
Examinaba las resoluciones reales que en la época borbdnica le
comunicaba el Ministro de Gracia y Justicia, y cuando uno de sus
vocales las aprobaba, el Presidente del Consejo, las promulgaba.

El Consejo entre las funciones politicas se atribuia el dar el pa-
se a las Bulas y Breves Apostélicos, y los recursos de fuerzaen co-
nocer contra los Tribunales eclesidsticos.

Entre las administrativas ejercia el protectorado y fomento de
monasterios y hospitales, la administracién de los bienes vacantes
expolios, la proteccién y régimen de los Montes, Pdsitos, la Ad-
ministracién de la Villa y Corte, tasaba el precio de determinados
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articulos de abastos e intervenia en los espectdculos publicos, pu-
diendo prohibir corridas de toros y comedias. Regian o mejor
orientaban los estudios de las Universidades atn las de fundacién
Pontificia (1), redactaban planos de ensefianza y concedian licencia
para imprimir libros y en general regian la Superintendencia de
Instruccién Publica.

Entre la funcién judicial, el Consejo entendia en los recursos
llamados de mil y Quinientas (2), de las querellas contra los Ma-
gistrados y de las apelaciones contra las sentencias de Audiencias
y Chancillerfas (3).

En el Consejo actuaban los abogados del Colegio de Madrid,
en defensa o gestién de los intereses privados o de las Corpora-
ciones publicas interesadas. Habia también abogados de pobres y
Procuradores que formaban en Madrid una Corporacién gremial
y de clase.

Veamos lo que nos dice Cordero Torres, que también estudié
el funcionamiento del Consejo Real, sobre las formalidades y el
protocolo en la actuacién del Consejo: «Los Consejeros de Casti-
lla eran escogidos entre funcionarios acreditados por su gestidn:
corregidores, oidores, intendentes, etc. Hasta 1717 percibian di-
versas gratificaciones («Giiesas», «propina» y «ayuda»), pero des-
de dicho afio se les asignaban 44.000 reales—150.000—al Gober-
nador o Presidente—y en 1763, 35.000 reales. Meléndez ha descri-
to su caracteristico traje, «toga negra con adornos de plata».

«El Consejo celebraba audiencia los dias no festivos, siendo re-

(1) V. Canella y Secades. Historia de la Universidad de Oviedo, 1903, Pé-
rez Bustamante y Gonzélez Garcia Paz. La Universidad de Santiago. (El pasado
y el presente), 1934. Sainz de Robles. Esquema de una Historia de la Universidad
espafiola.

(2) Entendia pues, en Jas segundas suplicaciones en los recursos vistos y
revistos por las Audiencias, cuando se tratan de causas «de interés mayor», es de-
cir de 6.000 u 8.000 doblas (propiedad o posesién), y con fianza de 1.500 (Cor-
dero Torres. Ob. cit., pdg. 62).

(3) Pérez Valiente, «Apparatus juris publici Hispanici», 1775, pdginas 291 a
293.
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cibido por el Rey, los viernes: en la Sala del Trono, a la izquierda
del Rey, los Consejeros; a su derecha, el Presidente y el Ponente;
tras una reverencia, se sentaban y cubrian, exponiéndoles los asun-
tos; el Monarca resolvia o los devolvia al Consejo y firmaba los
resueltos. Los asuntos mds delicados o reservados, como la pro-
puesta de altos cargos, diferencias entre autoridades y conflictos,
eran expuestos después por el Presidente al Rey, en la llamada
«Audiencia del banquillo». Los Consejeros, ademas de asistir y vo-
tar en su sala o en el pleno, desempefiaban —previa terna propues-
ta por el Presidente al Rey—«comisiones», o encargos especiales:
juzgado de ministros, especie de inspeccién de los funcionarios,
representacion en los Consejos de las Ordenes y Tribunal de com-
petencia, superintendencias de La Serena, Canales de Alcira y Se-
villa, juzgados protectores de los ducados de Alcald y Ayala, con-
servacion de los hospitales de Madrid y de los vifiadores de Va-
lladolid, de cofradias, hospitales y colegios, y otros sin fin, incluso
de las funciones de los jesuitas, al ser su Orden extinguida».

«El procedimiento del Consejo era como los de la época, lento
y complicado y escrito. Los escribanos recibian los «pedimentos»
particulares y formaban los rollos y autos, vigilando su conserva-
cién y sometiéndolos al Consejo que rechazado el asunto, lo so-
metia a nueva informacién, confidndolo a un «Juez de comisién»,
o bien lo aceptaba de plano y lo pasaba al relator que estuviese
en turno: «semanero», para redactar la resolucién definitiva».

«La audiencia comenzaba por una Misa en la Sala de Mil y Qui-
nientos, que se celebraba, a las seis en invierno u ocho en verano.
El Consejo pasaba luego a la Sala de Gobierno, asentdndose por
antigtiedad los consejeros; detrds, contra la pared y entre ellos,
quedaban los relatores y escribanos...»

«Los funcionarios del Consejo respondian a la perfeccién a sus
habitos de orden. Entraban a las nueve; a las once tomaban un re-
frigerio o alimento, pan, bollo o «pastas de Consejo». Salfan a las
dos, comfan, tras la siesta y un paseo «por sitios retirados», vol-
vian a casa a la hora del Angelus para no salir ya. Téngase en
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cuenta que tales funcionarios eran ordinariamente sacerdotes re-
gulares» (1).

V. EL EJERCITO EN LA EDAD MODERNA

Un instrumento eficaz de la Administracién espafiola en la
Edad Moderna y el servicio de los Reyes fué el ejército.

El ejército espafiol subsiste en el siglo XVII, con gloria y orde-
namiento, heredando las altas virtudes de los tercios organizados,
reinando los Reyes Catdlicos, por el Gran Capitan D. Gonzalo de
Cordoba, que constaba cada uno de doce companias y cada com-
pafifa de 250 plazas. Dos de las compaiifas eran arcabuceros y las
restantes constituian los famosos piqueros. Tercios espafioles, que
tanto y tan bien lucharon en Francia, en ltalia, al mando del pro-
pio Gran Capitdn, y en Flandes, inspirada a la recluta un alto es-
piritu de conquista, de «fidelidad al Rey», de orgullo de raza, has-
ta de religion, que los gritos de jEspafial, o «Santiago, y cierra
Espafia», «suscitaba y mantenia en nuestros infantes viejos», como
decia Canovas del Castillo (2).

Se inicia la decadencia militar espafiola en el siglo XVII, por ra-
zones econémicas, producida por la misma guerra sostenida por
mantener el espiritu espafiol.

Al defender Quevedo las glorias y gestas espafiolas en el «Sue-
fio del juicio final», incluso de la época romana frente a diatrib as
exdticas, muestra la grandeza del Ejército en estas palabras: «Ya,
pues, es razén que despertemos y logremos parte del ocio que al-
canzamos en mostrar lo que es Espafia y lo que ha sido siempre, y
prontamente que nunca tan glorioso triunfo de letras—atn se es-
taba en pleno siglo de Oro —y armas, como hoy».

Sin duda, cuando esto escribe Quevedo no se habia tenido la
batalla de Rocroy punto de partida de nuestra decadencia militar,

(1) Cordero Torre. Ob. cit., pags. 64 y 65.
(2) «Estudios del reinado de Felipe IV», t. II, pdg. 54.
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como la destruccién de la Armada Invencible la fué de nuestro
poderio naval.

Los tercios, se llamaban asi segin Canovas, porque se consti-
tuian por las tres armas: infanterfa, caballeria y artillerfa.

Ballesteros en su «Historia de Espafia» (1), hace un estudio de
nuestro Ejército durante la dominacién de los Austrias, cuyo re-
sumen presentamos:

El Ejército espafiol constaba de cuatro elementos: voluntarios
que constituian los tercios viejos, penados, contingentes nobilia-
rios y reclutas torzosos. Entre los voluntarios los habia nacionales
y extranjeros, y estos dltimos formaban los cuerpos de mercena-
rios que constantemente acompafaban a nuestro Ejército.

Los que constitufan los tercios viejos eran los voluntarios, que
sentaban plaza, ora por el deseo de glorias y aventuras, ya con el
ansia de riquezas o por huir de la justicia o de la venganza de su
padre, hermano o marido. Considerdbase el Ejército como una
escuela de honor, y el perseguido o culpable rehacia su reputa-
cién.

¥n cuanto a los penados con el nombre de galeotes servian
prit.. ipalmente en la armada.

Los contingentes nobiliarios eran una reminiscencia feudal y
solo perdudaron para empresas de la defensa del territorio nacio-
nal o expediciones no muy lejanas, o de caricter politico como en
la conquista de Portugal, en la que hubo tropas mandadas por los
duques de Alburquerque y Medinaceli, marqués de Cerralbo y
condes de Lemos, Benavente, Alba y Monterrey, los cuales tenian
dominios fronterizos a la tierra lusitana. En la guerra de Catalufia,
tanto el Conde-Duque como Medinaceli, el Marqués de Morata,
el Conde de Oropesa, y las Ordenes militares organizaron regi-
mientos, pero confiando su direccién a otros. Se refiere también
Ballesteros a los caballeros que fueron objeto de ieforma por Fe-

(1) Tomo IV, 1927. pdgs. 86 a 89.
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lipe 11 (1563); que acudieron a la conquista de Portugal, pero fue-
ron suprimidos en 1619, sustituyéndoles la Milicia general y los
caballeros pardos, de origen plebeyo, creados por Cisneros extin-
guidos en 1518. En Navarra se dispuso en 1568 que los exentos
de pagar cuarteles (remisionados) debian acudir a la revista o alar-
de con armas y caballo y prestar servicios en el reino para su de-
fensa.

Habia ademads tropas peninsulares que se reclutaban por una
especie de servicio obligatorio, con hombres de quince a sesenta
afios; esta milicia la organizaban los Municipios. En todo el Reino
habria unos millares, al Norte para vigilar a Francia y al Sur a los
moriscos.

El ejército profesional y permanente eran los Tercios que ope-
raban fuera de Espafia. Se reclutaban por capitanes nombrados
por el monarca, que recorrian el reino con cédulas de nombra-
mientos e instrucciones para las autoridades donde iban a hacer
gente; nombraban alferez y sargentos, y para el enganche firmaban
con los reclutas contratos en virtud de los cuales se pactaban un
estipendio mientras durase la campafia. En caso de no bastar el
alistamiento, se acudia a una leva de gente maleante. Los tercios
estaban bajo las 6rdenes del Maestro de Campo y se dividian en
compafifas mandadas por Capitanes, en nimero de doce, aumen-
tadas luego hasta trece y quince.

En el siglo XVII bien avanzado se hicieron levas pidiendo cu-
pos de soldados por regiones, como se observa en las actas dela
Junta general del Principado de Asturias, o bien se reclutaban mo-
zos, segln un porcentaje del 1 o del 2 por 100, como se hizo en
1692 y 1695, segtin referencia de la leva hecha el 8 de marzo de
1703 (1) que poniendo en las Instrucciones de 1y 8 de febrero

(1) V. Libro 14 del Archivo del Principado de Asturias en la Diputacién Pro-
vincial de su nombre, fol. 56.

En esta leva se decia, por cierto: «mando que de cada cien vezinos se saque
un hombre que sea soltero de edad desde diez y ocho afios hasta treinta, natu-
ral e hijo de vezino de la Villa, e lugar de donde se elegiere, y que por ningin
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de 1704 figuran exentos los matriculados en las Universidades. (1)

Estas levas de regiones o partidos, se hacian para la del terri-
torio nacional, y organizar regimientos de 500 soldados, mandados
por un coronel, un teniente coronel, diez capitanes, doce tenien-
tes, doce alféreces, doce sargentos, ademas de un sargento mayor
y de dos ayudantes.

Los coroneles, eran escogidos entre los maés calificados, y titu-
lados de cada partido; los tenientes coroneles, sargentos mayores,
capitanes, ayudantes, tenientes y alféreces, entre los caballeros hi-
josdalgos, o los que vivieren noblemente, que acudieran con sus
armas y caballo, aunque sean hijos de comerciantes; y los sargen-
tos entre los que se hallasen mas a propdsito.

Respecto a los soldados nacionales voluntarios, que se reen-
ganchaban para una campafia, dice Canovas (2), y con éstos ter-
minamos este trabajo de la Administracién Central espafiola en los
siglos XVI y XVII (3): «Pero una cosa conviene advertir ya para
evitar errores e ilusiones: soldados como los que heredé y poseyé
atin Felipe 1V en Alemania o Flandes, no volverdn a verse en Es-
pafia, ni en parte alguna. Porque no es posible que entre muchos

caso se pueda sustituir, el que fuese vezino, o natural de otro pueblo, para evitar
des6rdenes que se han experimentado en otras ocasiones, en que se han usado
de este medio y los gastos que han tenido en ello los mismos lugares, los cuales
para nombrar los soldados que a cada Villa o lugar tocasen, tengan”la facultad
de elegirlos o sortearlos, para escusar las quexas que podian resultar de la elec-
cién en la qual, ni en el sorteo, no ha de entrar ninguno que sea casado, ni hijo
Unico de viuda, porque no falte quien cuyde de su sustento, y de la administra-
ci6n de la hacienda que tuviere».

(1) Véanse dichas Instrucciones (pdg. 4) en el Lib. cit. Archivo Dip. de As-
turias.

(2) Véase Obra y tomo cits., pdg. 83 y en la misma obra y tomo, pag. 384 y
guientes, las Reglas de la Milicia espafiola.

(3) En esta misma Revista hemos publicado (enero-junio, 1946, nimeros
XXXII y XXXIV), una «Contribucidn al estudio del Municipio en el siglo XVII»
con el fin de dar a conocer a los estudiantes y estudiosos del Derecho, las insti-
tuciones administrativas de la época del reinado de los Austrias, tan poco cono-
cidas y divulgadas, sobre las cuales no han faltado, sin embargo, celosos investi-

gadores.
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centenares de miles de hombres se encuentre la individual energia
que atesoraban los pocos millares que para nutrirse necesitaban
nuestros tercios viejos. La sola creacién de las grandes masas mili-
tares que puso engmovimiento Luis XIV, aprovechando los recur-
sos de Francia, tan fsuperiores a los nuestros'a los de cualquier
otra nacién, y echando indiferentemente mano de propios y extra-
fios, hubiera porjsitsolo bastado para que nuestra escasa infanteria
dejase de desempediar el preponderante papel que hasta alli des-
empefié. No cabe comparar nuestros tercios viejos, por mds que
se reclutasen del modo sabido, con los regimientos de voluntarios
nacionales o extranjeros, que hemos conocido y atin existen en
alguna nacidn.



LAS «CLAUSULAS DE ESTILO» Y EL CONTADOR
PARTIDOR

POR EL

DR. LUIS GOMEZ MORAN
NOTARIO

ACADEMICO DE LA REAL DE LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA

Al revisar la literatura juridica a la busca de algin dato que
afiadir a mi préximo libro sobre el derecho de sucesiones, me en-
cuentro con la sorpresa, siempre grata, de un articulo o «nota
concentrada» como la llama su autor, el Sr. Gonzélez Palomino,
Notario de Madrid, inserta en el tomo Il de los «Anales de la Aca-
demia Matritense del Notariado», correspondiente al afio de 1946,
donde aparece en las paginas 579 y siguientes bajo el epigrafe ge-
neral de «Estudios de arte menor sobre el derecho sucesorio», y
el subtitulo particular que ampara este trabajito de: «<Una nueva
clausula de estilo: la de no estorbar».

El brevisimo estudio del Sr. Palomino (solo consta de acho pé-
ginas), redactado con el peculiar estilo de su autor, merece, no
obstante su brevedad, el trabajo de un comentario, porque todo
lo que sea, o pretenda ser, una aportacién al derecho, despierta el
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interés y mueve la atencién de cuantos por devocién innata, que
ha hecho madurar el ejercicio de la Carrera, vivimos consagrados
al andlisis y solucién de los variadisimos problemas que plantea la
vida juridica.

De conformidad con este axioma, en la obra que proyectamos
se hacen las correspondientes referencias a la del Sr. Gonzdlez Pa-
lomino; pero como éstas tienen que ser breves en razén a la gene-
ralidad de nuestro trabajo, y hasta es muy posible que no lleguen
a conocimiento del «gran pdblico», que mds se pone en contacto
con la Revista que con el libro, aprovechamos las columnas de és-
ta para la ejecucién de nuestro fin, debiendo entenderse que cuan-
to decimos en este articulo estd inspirado en la mds objetiva im-
parcialidad, segtin el conocimiento que adquirimos en esta clase de
temas, y sin que nos desagraden las innovaciones, pero siempre
que se logren con arreglo a aquella linea de conducta, para nos-
otros la mds perfecta, que arrancando del pasado toma el presen-
te como basamento para desde él poder atalayar y preparar el
porvenir.

La obra del repetido Sr. Gonzalez Palomino tiene mucha més
amplitud que la que pudiera deducirse de la simple lectura de su
epigrafe, puesto que con ocasién de analizar un tipo de problemas
propios del derecho sucesorio, cuales son los derivados de la in-
tervencién del contador partidor en el acto particional de la he-
rencia, da lugar al planteamiento de otros de no menor enverga-
dura, como los referentes a la naturaleza y virtualidad de las titu-
ladas «cldusulas de estilo», a las que nuestro compafiero otorga
una relevancia que, a nuestro juicio, no tiene confirmacién ni en la
prictica nien la Ley.

De todas estas cuestiones y de alguna mas que se le ocurre al
mencionado autor, hemos de ocuparnos en el presente trabajo,
permitiéndonos recomendar para cubrir las lagunas que en él se
adviertan la lectura de nuestro libro de referencia, donde se po-
drén hallar los datos histdricos y juridicos que se precisen para
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dar por bien madurado y razonado el tema; dicho sea por via de
informacién y sin faltar a la modestia.

Por «cldusulas de estilo» entiende el Sr. Palomino, que en este
aspecto sigue la trayectoria marcada por José Maria Farré y Mo-
rego en su conferencia ante la citada Academia Matritense en el
curso de 1944-45, «los pactos o disposiciones, que generalmente
por iniciativa del Notario, se aceptan por las partes y se incrustan
en todos los documentas de un determinado tipo», teniendo por
objeto—segtin nos ilustra el autor —«substituir una norma de de-
recho dispositivo por una norma convencional, llenar una laguna
de la Ley, desplazar una presuncién de derecho o rectificar una
interpretacidn de jurisprudencia».

Cuando las «cldusulas de estilo quedan amojamadas, y, por
consiguiente, muertas», se convierten en cldusulas formularias.

El optimismo del Sr. Gonzélez Palomino a este respecto es tan
insigne que estima que los Notarios somos «en la vida juridica ac-
tual los herederos de los jurisconsultos romanos ylos que mds
creemos en la eficacia creadora de la técnica juridica.»

Respondiendo al mismo pensamiento, aunque con mayor am-
plitud en su radio de accién, Pascual Serres, en articulo publicado
en la Revista Juridica de Catalufia, correspondiente al ndmero 411,
afio de 1947, bajo el titulo de «El Congreso de Zaragoza y la evo-
lucién de la Jurisprudencia», se lamenta de que ésta no haya teni-
do en cuenta la labor del precitado Congreso, si bien afirma su
confianza en que no tardarin en reaccionar nuestros Tribunales
con arreglo a las conclusiones entonces aprobadas.

Pero a uno y a otro da respuesta firme y concluyente D. Ra-
fael Rubio, Presidente de la Sala 1.2 del Tribunal Supremo, en dis-
curso pronunciado ante los aspirantes a la Escuela de la Judicatu-
ra, a cuya leccién, de magnifico sentido juridico y de certera vi-
sién de la realidad, pertenecen estas frases: «vuestras Sentencias
han de estar bien fundadas de doctrina y de acierto, muy claras,
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huyendo del barroquismo, que en el arte se podrd estimar, mds no
en las resoluciones judiciales, que deben ser de pristina diafanidad,
sin citas de autores y si tan solo apoyadas en la Ley y en la Jurispruden-
cia....» las dos fuentes que, juntamente con la costumbre, son ad-
mitidas como base del Derecho, segtin consagra la tradicién y rei-
tera Savatier en su «Curso de Derecho Civil», tomo I, segunda
edicién, publicada en 1947, por lo que representa una de las obras
mas modernas escritas sobre el particular.

El Notario no es un jurisconsulto, sino un jurisperito o un pro-
fesor de Derecho, como dice el Reglamento Notarial, intervinien-
do en este concepto como mentor o consejero de las partes; pero
esta misma funcién excluye la jurisprudencial, porque la jurispru-
dencia no aconseja, sino que resuelve, no dirige, sino que dirime,
con todas las diferencias técnicas, jerdrquicas y practicas que me-
dian entre ambas actividades.

La historia, y aun la simple etimologia de las palabras acreditan
las diferencias que sefialamos. Asi, €l jurisperito es la persona que
con conocimiento o pericia del Derecho pone sus servicios a dis-
posicion de los que le requieran, mientras que el jurisconsulto—de
iures y consulta—era entre los romanos el técnico cuyas contesta-
ciones tenian fuerza de Ley a partir de Adriano, siendo precepti-
vas para los jueces siempre que estuvieran firmadas y signadas por
su autor, conforme a la legislacién de Augusto, e integrando una
de las fuentes del Derecho: el ius nom scriptum.

Examinese y considérese el estado actual de las instituciones y
veremos en cual de las dos categorias—jurisconsultos y jurisperi-
tos— corresponde encuadrar nuestra actividad profesional. Por
mucho amor que sintamos por la Carrera, y le sentimos como el
primero, nuestra pasién no puede llevarnos al extremo de atribuir-
nos una competencia de que a todas luces carecemos, suponiendo
que el instrumento publico es fuente de Derecho con virtualidad
bastante, como dice el Sr. Palomino, para producir «una jurispru-
dencia y hasta una norma legal nuevecita»; porque esa extensién
e involucracién de funciones—Ia notarial y la jurisprudencial—con
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ser ineficaz, expone a la escritura, a fuerza de querer dotarla de
autoridad, a los peligros de una impugnacién, con lo cual se le
arrebatan o cercenan aquellas mismas garantias de que queremos
verla rodeada mediante la estabilidad y seguridad de las relaciones
juridicas que en ella se contienen.

Las «cldusulas de estilo», en cuanto quedan reducidas a su ver-
dadera misién, que es la de resumir en férmulas sintéticas todos
los requisitos que deben acompafiar a los instrumentos publicos,
estereotipados de aquella manera para evitar olvidos que puedan
determinar la nulidad del documento o la indefensién de cualquie-
ra de los presupuestos legales o convencionales, tienen una exis-
tencia reconocida en nuestros despachos; pero en cuanto se su-
ponga que mediante ellas se crea y elabora el Derecho, incluso
contra el mismo Derecho constituido, la tenemos por una teoria
expuesta a muchisimos errores.

Lo que sucede en este aspecto es que se olvida distinguir, ala
manera cldsica, porque parece que todo lo cldsico se halla hoy en
decadencia, entre los requisitos esenciales, naturales y accidenta-
les de los contratos, cuando sobre estos versa el documento pu-
blico; porque observada esta distincién se echa de ver en segui-
da que las cldusulas de estilo que pudiéramos llamar vivas hacen
referencia a los requisitos accidentales, y las muertas o «amojama-
das» a los naturales, cuya omisién en la escritura puede y debe
hacer el Notario, salvo pacto expreso de los otorgantes en contra,
pues en el silencio de éstos se aplica en su integridad el texto de
la Ley.

Asi nos lo demuestra la enumeracién que Palomino hace de las
cldusulas de estilo que tiene por caducas, tales como la de estar
a derecho en los poderes; la de eviccion y saneamiento en la com-
praventa; la de la revocacidn de los testamentos anteriores, etcé-
tera, etc. Estas clausulas no han dejado de utilizarse—como afir-
ma aquel compafiero—, «después de haber provocado su efecto
Gtil», porque explicado asi el proceso juridico pudiera creerse que
el legislador tomd del Notario el precepto, resultando que la evic-
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cién y saneamiento, por ejemplo, o la revocacién de los testamen-
tos anteriores por los posteriores perfectos, etc., fueron circuns-
tancias que no se daban en el Derecho hasta que al fedatario se le

. ocurrié introducirlas en el primer documento y reiterarlas en los
sucesivos, con lo cual tendiiamos que el intérprete habfa sido an-
terior a la Ley, incurriendo en un grave dislate cronoldgico y juri-
dico.

La mayor parte de las cldusulas «<amojamadas», esto es, sin efi-
cacia particular o sin relevancia alguna, puesto que respecto de
ellas solo es preciso consignar la excepcidn, ya que en su ausencia
se aplica la norma legal, corresponden a las que el autor del «Exem-
plarium de instrumentos ptiblicos» llama «férmulas rancias de No-
tario antiguo». Muchas de ellas mueven el dnimo a regocijo, y su
superacién (que en este caso equivale a supresién) se debe al pro-
greso operado en la técnica profesional y a la mayor depuracién
académica de sus componentes, pues el Notario, que es profesor
de Derecho, es también maestro en el arte dificil de redactar los
instrumentos que se le encomiendan, con expurgacién de las for-
mas arcaicas que antes les regian y con perfecto sentido juridico
de lo que es preciso consignar en ellos y de lo que se puede omi-
tir por estar comprendido en la misma naturaleza del acto o con-
trato, segtn las prescripciones de la Ley.

Lo expuesto, que solo sirve de exordio, tiene por objeto abo-
car el estudio de la particién hecha por comisario aceptando la
cuestidn en el mismo punto en que el Sr. Gonzidlez Palomino ha
querido plantearla, o sea con ocasién y motivo del andlisis de las
«cldusulas de estilo», porque es efectivamente al tratar de este te-
ma cuando nuestro compafiero arbitra la férmula que titula de
«no estorbar», por cuya virtud los herederos podrén realizar las
particiones aun en el caso de existir comisario nombrado para ello,
siempre que entre aquéllos exista unanimidad de criterio, enten-
diéndose que mientras éste persevere el referido contador queda-
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rd en suspenso en el ejercicio de sus facultades, no corriendo res-
pecto de él los plazos previstos por el Cédigo Civil o sefialados
por el testador.

Sobre la base de que las «cldusulas de estilo» tienen eficacia
bastante para derogar la Jurisprudencia o para crear normas lega-
les totalmente nuevas, con anufacién, como es natural, de las pre-
cedentes, el Sr. Gonzélez Palomino propone la introduccién en
los testamentos que se autoricen de la cliusula que queda resefia-
da, a fin de desbordar y anular por tal medio el criterio que la Di-
reccién General, y en su parte mds importante el Tribunal Supre-
mo, contienen sobre este punto.

Como ambas cuestiones aparecen estrechamente conectadas
en la mente y en la dialéctica del autor, nuestro primer intento—
ignoramos si la hemos conseguido—ha sido el de situar la virtua-
lidad de las cldusulas de estilo en el lugar que les corresponde, co-
mo requisito previo para ver si son capaces o no de producir los
efectos que Gonzdlez Palomino les atribuye: el de constituir crea-
ciones juridicas nuevas elaboradas por el Notario al margen de la
norma legal vigente o jurisprudencial, e incluso contra ellas; las
cuales, después de haber alcanzado los resultados apetecidos, o
de «producir sus efectos», para usar las mismas palabras que em-
plea nuestro compafiero, pasan a la situacién de cldusulas mera-
mente formularias, cuya reproduccién en el documento es debida
a la rutina.

En verdad que de estas caracteristicas, aunque solamente en
parte, no conccemos dentro de la escritura publica mds férmula
que la que asegura han sido hechas las reservas y advertencias le-
gales, porque en substitucién del deber que existié en otro tiem-
po de relacionarlas particularmente, hoy quedan recogidas en for-
ma sintética en esa frase formularia o protocolaria que excusa el
fedatario de una exposicién prolija e intranscendente, en ausencia
de la cual las partes no pueden alegar ignorancia, poraquello de
que, con arreglo al articulo 2.° del Cédigo Civil, a nadie le es licito
desconocer el Derecho.
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Pero insistimos en que no es este el caso propuesto, porque
Gonzalez Palomino habla de «cliusulas», y éstas corresponden a
]as estipulaciones o convenciones que los otorgantes establecen en
el documento y no al resto delas solemnidades o formalidades
propias de su otorgamiento y autorizacién, acuyo ultimo grupo
pertenece la férmula relativa a las reservas y advertencias.

Estimando, pues, que se trata de verdaderas cldusulas o esti-
pulaciones acordadas por las partes, cabe sean formuladas las si-
guientes preguntas:

1.2 Las tan repetidas cldusulas ¢son capaces de crear dere-
cho?

2.2 ¢Esta creacién puede hacerse en contra del preestablecido,
anuldndole y substituyéndole por el nuevo?

3.2 ¢Qué aplicacidn tienen estas teorias al caso que estudia-
mos, o sea el de la particién hecha por los herederos con omisién
del contador nombrado por el causante de la herencia?

De los dos primeros particulares ya hemos hablado, pero ello
no sera obstdculo para que en las lineas que siguen procuremos
fijar mds atn los conceptos.

En el instrumento pablico no habla el Notario, sino que lo ha-
cen los otorgantes por mediacién de aquél, salvo en cuanto a
aquellos particulares que, como la fecha y el hecho del otorga-
miento, son de la competencia exclusiva del autorizante. Este no
«dice», sino que repite lo que los comparecientes «dicen», limitdn-
dose en un todo a dar fe.

Percatado de este mecanismo, que es, por lo demds, conocido
y practicado por todos los compafieros, el Sr. Gonzélez Palomino
arbitra en el articulo que comentamos una solucién altamente pe-
ligrosa, distinguiendo lo que pudiéramos llamar la verdad oficial,
que es la que figura en el instrumento como supuesta manifesta-
cién de las partes, de la verdadera verdad, integrada por aquellos
deseos y proyectos que los otorgantes tienen, pero que quedan
inéditos por la interposicién del Notario.

He aqui lo que dice el autor sobre tan delicado asunto: «De
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las voluntades reales de los testadores sabemas los Notarios lo su-
ficiente para dar lecciones. No creo descubrir ningtn secreto de
Estado si digo que al testador corriente jamas se le pasa por la ca-
beza nombrar comisario partidor, ni sabe lo que es eso».

Calificamos esta teoria de peligrosa, y ciertamente que lo es,
porque si llegdsemos a admitir que el testamento, o en términos
mds generales la escritura pdblica, reflejaba la elaboracién interna
del Notario, ¢qué consecuencias morales, juridicas y practicas ha-
bria que deducir? En primer término, a no dudarlo, la declaracién
de nulidad de un instrumento publico en que el fedatario habia
tenido una parte tan activa.

Si el «testador corriente», con lo que se hace referencia al otor-
gante de tipo o cultura media, «no sabe de contadores partido-
res», ¢qué puede saber de legitimas, mejoras, tercio libre, usufruc-
to, nuda propiedad, cuota vidual, condiciones y substituciones, y,
en una palabra, de toda la mecdnica, realmente compleja, que re-
gula el derecho de sucesiones? ¢O es que su ignorancia no alcanza
més que a desconocer la naturaleza y la funcién del contador par-
tidor, manifestandose en cuanto al resto de las instituciones como
un consumado profesor en Derecho?

Luego, si aceptamos el principio tenemos que admitir sus con-
secuencias; y siendo asi que, al parecer, el contador es nombrado
por iniciativa del Notario, a su iniciativa se podrd atribuir 16gica-
mente el resto de las clausulas que como pretendidas manifesta-
ciones de la voluntad del otorgante figuran en el testamento. De
aqui a la falsedad en documento ptblico, salvo que el excesivo ri-
gor profesional nos obceque, no media mds que un paso.

Pero no. Felizmente para todos—para la justicia, en primer tér-
mino, para el ptblico y para el mismo funcionario—no hay mds
verdad verdadera que la verdad oficial, y el testamento—al igual
que el resto de los instrumentos piiblicos—refleja la auténtica vo-
luntad del causante como suprema ley de la sucesién.

Lo que ocurre es que en este caso, como acontece normalmen-
te en los demés —, el Notario ha de servir de expositor del Dere-
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cho ante los otorgantes, desarrollando un curso sintético de los
particulares relacionados con el documento que va a autorizar.
Pero sin que tal exposicién integre sugerencia, y mucho menos
sugestién que coarte, limite, condicione, ni siquiera influya direc-
ta ni indirectamente en el pensamiento de las partes, que es el
que, en definitiva, recoge todo instrumento publico.

Ahora, si de la parte interna, que es donde radica la voluntad,
pasamos a la externa, representada por las palabras que han de
servir para que el pablico conozca nuestro pensamiento, el Nota-
rio, como artifice de la escritura, tiene un campo de accién mds
amplio, escogiendo en su calidad de jurisperito y depositario de la
confianza de las partes aquellas expresiones que, segtin su ciencia
juridica, corresponden con toda propiedad y escrupulosidad al
deseo manifestado por los otorgantes.

Asi, pues, si quisiéramos hacer alguna concesién en este
sentido, podriamos decir—creyendo que con esto no hacemos
mds que ratificar la dnica doctrina ortodoxa que existe sobre la
materia—que el fondo del documento es siempre del que le otor-
ga y la forma del notario autorizante; pero sin que la forma, salvo
vicio de nulidad, pueda afectar para nada al fondo, al separarse de
él por exceso o por defecto imputable al fedatario.

Supuestas estas verdades, que para nosotros tienen el cardcter
de inconcusas segun el ejercicio que llevamos hecho de la Carrera,
es evidente que si las «cldusulas de estilo» tuvieran eficacia bastan-
te para crear un derecho nuevo o para derogar el vigente y la ju-
risprudencia que le interpreta, ese mérito habria que concedérselo
a los otorgantes, que son los autores subjetivos de aquéllas, y no
al Notario que, como dejamos expuesto, no «dice», sino que re-
produce lo que otros «dicen», manteniéndose volitivamente al mar-
gen del documento.

 En este concepto, y supuesto que [a misma cldusula se repita
una y otra vez ante distintos fedatarios y en diferentes regiones,
viene a quedar equiparada a la costumbre y, como tal, es capaz
de producir efectos juridicos al alcanzar la categoria de fuente del
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Derecho. Pero la costumbre, por su propia naturaleza, emerge del
pueblo y tiene un sentido de universalidad que es incapaz de pro-
porcionarle ningtn particular, por muy destacado y conspicuo
que sea.

Las teorfas de Gonzédlez Palomino no se formulan arbitraria-
mente, sino que persiguen, como es natural, un designio, porque
desde el momento en que las cldusulas de estilo, y mds concreta-
mente la de designacién de contador partidor, son una creacign
meramente notarial, ajenas en su esencia y substancia ala voluan-
tad del causante, aunque éste las convalide luego con su aproba-
cién y firma, la clausula de referencia carece de respetabilidad y
debe entenderse que en el supuesto de un conflicto entre el con-
tador y los herederos ha de prevalecer la opinién y actuacién de
éstos, toda vez que el comisario fué nombrado en interés y para
el servicio de aquéllos y no en el suyo personal, como dice Palo-
mino.

En efecto; siendo éstala «voluntad verdadera» del testador,
¢por qué dar a la institucién un alcance que el causante no ha
querido atribuirle y del que solo quedé revestido por una «oficio-
sidad» del Notario?

Si la base de este razonamiento fuese cierta, lo serfan también
sus consecuencias; pero ya hemos visto que aquella base no puede
ni debe tenerse por tal, porque con ello se afectaria a la integridad
del instrumento y ala seriedad del fedatario, dejando a ambos ele-
mentos en situacién harto precaria.

Aparte esto, el Sr. Gonzélez Palomino calcula que en el nom-
bramiento de comisario no intervienen mas que dos grupos de in-
tereses: los de éste y los de los herederos, olvidando, por consi-
guiente, el tnico que realmente preside y gobierna la sucesién: el
del testador. Toda la historia del albaceazgo, del cual deriva el
contador—partidor, y todas las opiniones que se sostienen sobre
su naturaleza, con la excepcién de algiin parecer aislado que en
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nada restan autoridad el criterio comunmente admitido, confir-
man que el comisario—nombre que se aplicé al albacea o ejecutor
testamentario, como dice Lamonaco, a partir del siglo XII, —es un
delegado o apoderado del testador, integrando su designacién un
«mandato pdstumo», segin estima la doctrina francesa—Planiol,
Baudry, Colin, Aubry et Rau, etc.,—reitera la italiana—Ascoli,
Costa, Rizzi, etc.,—confirma la portuguesa—Paulo Merea, Cunha
Gonzalves, Pires de Lima—, y tiene reconocido nuestro Tribunal
Supremo en numerosas Sentencias.

Es este uno de los problemas que tratamos en nuestra obra, ya
aludida, «El ejecutor testamentario en el derecho comparado»,
cuya lectura nos hemos permitido recomendar, y considerando
que alli se halla suficientemente debatido y aclarado este punto,
nos limitaremos en el presente articulo a consignar las conclusio-
nes a que han llegado la doctrina y la jurisprudencia sobre la ma-
teria, cuya diversidad de aspectos puede apreciarse en el «Derecho
Civil» de Roguin, donde se contiene un resumen de las opiniones
mds autorizadas.

Dicho resumen puede formularse asi:

1.2  El ejecutor testamentario y, por consiguiente, lo mismo
el simple albacea que el contador-partidor, es un mandatario pds-
tumo del causante.

2.2 Como tal mandatario, es al testador a quien representa, y
no a la sucesién, como quieren algunos, o a los herederos, segin
afirman los demds, actuando en el cumplimiento de su encargo
con independencia de los intereses de éstos, siempre que se ajuste
al interés superior del causante, en cuyo obsequio o para cuyo
beneficio fué creada la institucién.

Es esto tan cierto, que cuando se estudia el origen del alba-
ceazgo se ve que, aparte otros precedentes mds remotos que no
son del caso, su fundamento se halla precisamente en la existencia
de un interés opuesto al del heredero, cual fué el de velar por el cum-
plimiento de los legados y mandas piadosas establecidas por el
causante, en cuyo concepto aparece recogida y divulgada la insti-
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tucién por el Derecho Canénico, conforme explican Baudry, Pla-
niol, Sdnchez Romdn, Manresa, etc., y viene siendo sancionado
por el Derecho espafiol desde el Fuero Juzgo y el Cédigo de Par-
tidas hasta la legislacién de nuestros tiempos.

Tenemos, pues, por errénea la tesis que al hablar de «intere-
ses» con referencia al nombramiento de contador o comisario de
la sucesién, no columbra ni aprecia mds interés que el del propio
comisario o el de los herederos, siendo asi que los de todos ellos
se hallan supeditados y subordinados—absorvidos, podriamos de-
cir—por otro superior, que es ademas, el tnico que realmente rige
con poder imperativo la sucesién: el del testador.

Para llegar a tales conclusiones es preciso recordar que sila
practica y la jurisprudencia han extendido las facultades del alba-
cea—acaso con poca propiedad, pero con reiteracién que no deja
lugar al equivoco—al contador partidor, la reciproca que se ha
producido es necesariamente cierta, de tal modo que también el
comisario queda autorizado de por si para desempeiiar las funcio-
nes que los articulos correspondientes del Cédigo Civil atribuyen
a los albaceas, en las cuales se advierte perfectamente la existencie
de un interés ajeno al de los herederos, e incluso opuesto al de
ellos, pero que no es tampoco del comisario, sino personal del
causante o general de la sucesidn.

Analicese el articulo 901 del Cédigo Civil, andlogo a los co-
rrespondientes de los demds Cédigos europeos del mismo tipo, y
se comprobard lo que decimos; porque ni en la organizacién del
entierro y funerales del causante, ni mucho menos en el pago de
los legados que haya dejado dispuestos, existe interés—como no
sea moral—de parte de uno o de otros —del albacea o de los he-
rederos,—sino—repetimos—de las personas favorecidas con esas
instituciones o del buen nombre y memoria del testador, cuando
se trata de las exequias y sufragios por su alma.

Ni aun en el supuesto de que el heredero sea tinico desaparece
ese interés, pues no habiendo herencia sino en lo que los créditos
superen a las deudas, el activo al pasivo, la determinacién y amor-
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tizacién de éste es asunto en que estd especialmente comprometi-
do el recuerdo del causante; y es légico, o por lo menos verosimil,
que éste quiera substraer la prictica de tales operaciones a la ini-
ciativa del heredero, calculando, y no sin fundamento, que el in-
terés de éste es opuesto al suyo, al menos desde el punto de vista
estrictamente econémico.

Razonando asi, que es como razona la jurisprudencia, segtn se
deduce de sus fallos, los herederos no pueden proceder a la parti-
cion de bienes mientras exista un comisario encargado deellay
éste se halle dentro del plazo. Y tan general es esta norma, que ni
aun en la hipétesis de que se promueva el juicio voluntario de
testamentaria por los herederos forzosos caduca el cargo de con-
tador, pudiendo éste, al margen del proceso, realizar la particién.

Asi lo establecen diversas Sentencias del Supremo, algunas de
contemporanea actualidad, cuya relacién podrd encontrarse en la
obra a que hemos hecho referencia. El fundamento de tales Sen-
tencias—al decir de las mismas - se halla en que «la voluntad del
testador es la ley de la sucesién», y, por consiguiente, en que a
esa voluntad deben atemperarse todos, incluso el Juzgado, siem-
pre, a su vez, que dicha voluntad se ajuste ala Ley en lo que ésta
tiene de preceptivo u obligatorio.

Pero la voluntad que conste en el testamento, que es la tnica
valorable y la unica, por tanto, que puede tenerse por verdadera.
No ese otro tipo de voluntad que nos descubre el Sr. Gonzélez
Palomino como propia del testador, y que por no tener constan-
cia alguna en el instrumento, es absolutamente inoperante.

Lo que sucede, en cambio, es que la jurisprudencia, especial-
mente la de la Direccién General, se ha manifestado demasiado
celosa en la guarda y defensa del criterio que comentamos. Y so-
bre la base de que es el contador, caso de haberle, el que tiene
que hacer la particién, prohibe la intervencién en el acto de los
herederos por el anico medio que tiene a su alcance; o sea, por el
de impedir la inscripcién de las particiones asi hechas en el Regis-
tro.
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Este sistema, cuya severidad se acredita en la Resolucién de 2
de junio de 1945, no puede merecer la aprobacién del jurista, por-
que no hay nada ni en la naturaleza ni en la Ley que se oponga a
la participacién de los herederos en el acto particional, encontrédn-
dola, por lo contrario, elogiable y recomendable, ya que mediante
esa colaboracién y subsiguiente aprobacién se presta a las parti-
ciones una estabilidad juridica y procesal de que en otro caso ca-
recen.

Pero debemos tener en cuenta que toda alarma en este sen-
tido es excesiva, puesto que las Resoluciones de la Direccién, co-
mo dice Ignacio Caso reproduciendo conceptos de D. Jerénimo
Gonziélez, no crean jurisprudencia. Y como la dictada por el Su-
premo—nico érgano con competencia para ello—es mucho mas
benévola y tolerante sobre este punto, si nos apoyamos ademds
en la razén natural, que en nada se opone al mecanismo que pro-
pugnamos, veremos que es incontrovertible el triunfo del derecho,
teniendo por tal la validez de las particiones hechas por los here-
deros y albaceas de comdn acuerdo, o realizadas por éstos y
aprobadas por aquéllos, segtin acontece infinitas veces en la prac-
tica notarial.

Ahora bien; como reaccién concreta contra [a Resolucién ano-
tada, el Sr. Gonzilez Palomino divulga y recomienda la insercion
en los testamentos de la cldusula de su inventiva, ala que, me-
diante la oportuna generalizacién, aspira a ver transformada en
«clausula de estilo».

Ya hemos visto que las razones en que apoya la existencia de
este tipo de clausulas no son exactas, por lo menos desde el pun-
to de vista del derecho positivo y de la Jurisprudencia que le in-
terpreta. Tampoco son exactos los fines que se les atribuyen, en
cuanto se estime que por ellas se puede derogar un precepto legal
o jurisprudencial y establecer otro nuevo que les substituya, por-
que ese efecto ni pudo ni puede ser el propio de las cldusulas de
estilo, segiin los modelos que de ellas nos ofrece el autor, y mds
propiamente, segtin el orden juridico que nos rige, en el cual la
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funcidn legislativa se halla reservada a los dérganos que ejercen
prerrogativas de gobierno.

Pero el problema, a nuestro juicio, estriba en algo muy distin-
to y, desde luego, muchisimo mas sencillo de lo que argumenta y
razona para el caso nuestro compafiero: estriba en saber si la fér-
mula testamentaria arbitrada por el Sr. Palomino se opone o no a
algtn precepto legal, por que en cuanto no exista esa oposicién se
tratard de un recurso o habilidad profesional ideado para soslayar
los inconvenientes que se quieran atribuir a la Ley, protegiendo
los particulares intereses de los herederos sin quebranto de aqué-
lla y sin dejar defraudados o perjudicados los designios del testa-
dor, que es el que, en definitiva, ordena la dltima voluntad segtin
su criterio y deseo.

Nos encontraremos, pues, en este punto frente a una cuestion
que podriamos calificar de «régimen interno», esto es, de la inicia-
tiva exclusiva del causante, porque siendo su voluntad la que rige
el mecanismo de la transmisién hereditaria, con las salvedades o
reservas, segin hemos dicho, que a este respecto impone la Ley,
si ésta se manifiesta favorable o simplemente indiferente ante el
acto que se proyecta, no habrd dificultad alguna para que el otor-
gante lo ordene y el fedatario lo autorice con su signo y firma.

Pero no nos cansaremos de repetir que la validez del supradi-
cho acto requiere inexcusablemente que sea personal del testador
y no sugerencia del Notario, pues aun admitiendo y valorando la
intervencién que a éste le incumbe en el documento como «con-
sejero de familia» o director de las partes, encargado de dar for-
ma y trasladar a la escritura el pensamiento de éstas, se hace pre-
ciso mantenerse especialmente severo y vigilante sobre este punto,
ya que de la sugerencia a la sugestién no media mas que un paso,
y una vez salvada esa breve distancia el fedatario se convierte en
otorgante, de simple autorizante que es y debe ser.

La férmula del Sr. Gonzalez Palomino parece adolecer de este
substantivo defecto, maxime cuando el mismo se atribuye su pa-
ternidad bajo las afirmaciones que siguen:... <he inventado y pues-
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to en circulacién mi cldusula»; pues es evidente que siendo del se-
fior Palomino no puede ser de los demds, y mucho menos de los
testadores, que son, sin embargo, los verdaderos protagonistas del
acto. El pronombre mio es posesivo, y la posesién excluye por
naturaleza a todos en el goce de la cosa, menos a su dueiio.

Pero supongamos que esa manera de expresarse por parte de
nuestro compafiero no ha sido completamente feliz; que la inicia-
tiva del acto procede del otorgante y no del Notario, o, en todo
caso, que aun procediendo de éste es prohijado por el primero
como si se tratara de un pensamiento propio, con lo cual queda
redimido de los vicios de origen que pudieran atribuirsele, y sobre
tales bases examinemos el problema en su aspecto fundamental:
el de la compatibilidad o incompatibilidad de la tan repetida fdr-
mula con los preceptos legales, para deducir de ahi su validez o
nulidad en el campo de lo juridico.

La clausula de referencia establece un orden de prelacién entre
los herederos y el comisario en cuanto a la prictica de las opera-
ciones particionales: si aquéllos estin de acuerdo para realizarlas,
el Gltimo no interviene en su formalizacién, quedando en suspen-
so los poderes que se le otorgaron, y sin correr el plazo sefialado
por la Ley o concedido por el testador. Por lo contrario, si no
existe el mencionado acuerdo o éste se malogra en cualquier mo-
mento de la particidn, al comisario incumbe practicarla, ajustdn-
dose para ello a la voluntad del causante y haciendo caso omiso
del parecer de los interesados en la herencia.

Aun con menos claridad que la expuesta, el Sr. Gonzélez Pa-
lomino recoge en su cldusula una tercera hipétesis: la de que to-
dos (herederos y comisario) ejerciten simultineamente las faculta-
des particionales que les hayan sido conferidas.

La relacién de antecedentes que precede nos permiten formu-
lar la siguiente pregunta: ¢serdn vilidas esas disposiciones, una vez
que se ordenen, por el testador? El punto de partida es siempre
el mismo: su voluntad es, dentro de los limites legales, la ley de la
sucesidn.
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Examinado el Cédigo Civil se ve que nada se opone en €l a es-
te modo particular de ordenar la dltima voluntad. La jurispruden-
cia, por su parte, habla de que los herederos no pueden intervenir
en la particién cuando existen albaceas encargados de realizarla y
éstos se hallan dentro de los plazos de competencia que les han
sido atribuidos; pero en este punto tanto el Supremo como la Di-
reccién General se refieren al silencio del testador, suponiendo que
nada particular ha estatuido, por cuya razén debe entenderse su
deseo pura y simplemente, o lo que es lo mismo; como propdsito
de apartar a los herederos de tales actos, segin la interpretacidn
que cldsicamente se hace de la Ley.

Pero cuando la voluntad de otorgante consta de manera ex-
presa en sentido contrario, ¢se podrd cumplir? '

Si quien puede lo mds puede lo menos, he aqui cdmo aconte-
cen las cosas en el orden volitivo, con efectos en el juridico:

El testador puede encomendar la simple facultad de hacer la
particién a cualquiera persona que no sea uno de los herederos,
dice el articulo 1.057 de nuestro Cédigo Civil. Y el 1.058 anade
que «si el testador no hubiese hecho por si mismo la particién ni
encomendddosela a otra persona, podrdn ejecutarla de mutuo
acuerdo los herederos mayores de edad». De aqui resulta, por
consiguiente, que la particién puede ser hecha: 1.° Por ¢l causan-
te; 2.° Por el comisario o contador, y 3.° Por los herederos.

Pero la particién no es acto unitario, sino que estd integrado
por una serie o conjunto de ellos (inventario, avaluo, liquidacién,
divisién, adjudicacién, etc.,) que reciben su unidad del negocio ju-
ridico a que se refieren. Por lo demds, no existe ningtn inconve-
niente para que el testador verifique parte de los actos particiona-
les o realice una particién incompleta, como cuando determina en
su testamento los bienes que se han de adjudicar a éste o al otro
heredero para pago total de su haber o del que le corresponda
por un sefialado concepto, segiin suele acontecer, tratdndose de
herederos forzosos, respecto al tercio de mejora y més particular-
mente al de libre disposicién.
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La institucién de legatarios en cosa cierta y determinada perte-
nece también a los actos de este tipo.

Ahora bien; cuando el testador, como en los casos que prece-
den, hace un ejercicio parcial o incompleto del derecho que le
concede el articulo 1.056 del Cédigo Civil, ¢quiénes, sino los he-
rederos o el comisario, cada cual en sus respectivas hipétesis, se-
rédn los encargados de completar y perfeccionar la particién que
aquél no hizo, aunque dejé en su testamento iniciada?

Vemos, pues, cémo la actuacién del testador no inhabilita o
imposibilita la de los demds interesados en la sucesién, porque
tratdindose de una serie de actos concurrentes al mismo fin no hay
incompatibilidad legal ni material entre los que les realizan.

Pero siendo asi en este caso ¢ocurrird algo distinto en los de-
mas supuestos que se puedan arbitrar? ¢En virtud de qué princi-
pio moral o legal? En virtud exclusivameute de la voluntad pre-
sunta del causante, que cuando nombra contadores sin otras re-
servas se entiende que ha querido excluir a los herederos dela
particién, segtin dejamos dicho. Pero cuando esa voluntad consta
clara y terminante en sentido opuesto, ¢qué precepto legal se pue-
de invocar para seguir aferrado a la idea de la reciproca exclusién
de unos por otros? A nuestro juicio, ninguno.

El testador, que tiene facultades para otorgar todas las que
quiera a sus comisarios, las tendra igualmente para condicionarlas
y limitarlas hasta dejarlas reducidas a cero, puesto que lo que es
potestativo —como lo es el referido nombramiento—, no es dis-
positivo o imperativo, y asi lo acredita el mismo nombre de comi-
sario, que es, en términos juridicos. «el que ejecuta una cosa o
presta algtn servicio por cuenta y encargo de otra», la amplitud
de cuyas funciones puede ser liberalmente determinada por el co-
mitente; como lo acredita también el articulo 901 del Cédigo Ci-
vil, cuando al tratar del albacea~—cuya similitud con el otro car-
go se halla reconocida por la Jurisprudencia—dice que: «Los al-
baceas tendrdn todas las facultades que expresamente les hubiese
conferido el testador. No habiendo el testador determinado las
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facultades de los albaceas»... De modo, que lo primero a que hay
que atender en esta materia es a la voluntad del causante, pues ex-
presada ésta de modo inequivoco constituye la norma reguladora
de la sucesidn, de la que la particién, tanto en cuanto a su forma
como a las personas que deben realizarla, no es sino parte inte-
grante.

Mas ain; la posibilidad de ese orden de substituciones—here-
deros en lugar de comisario—estd previsto por la Ley, con funda-
mento en que también lo quiso prevenir el testador. Y asi, cuan-
do éste senala a sus contadores un plazo para que formalicen la
particién o este plazo es el determinado por e' Cédigo, interpre-
tandose su silencio como deseo de no modificarle y de aceptar la
substitucion que a la caducidad del término previsto se operard,
no cabe duda que es porque la Ley reconoce la validez de este
sistema cuando se establece tacitamente. ¢Ocurrird cosa distinta
en el caso de disposicién expresa? Evidentemente que no, porque
la naturaleza y el fundamento del acto son los mismos, sin que
obste a su aplicacién el hecho de que la substitucién se establez-
ca al revés—comisario por herederos—si es que asi lo ordena el
testador, puesto que no habiendo precepto legal que lo prohiba,
todos sabemos que el orden de factores no altera el producto,
constituyendo este producto la prictica de la particién.

Insistimos en que ni la Ley nila Jurisprudencia se oponen a
nada de esto. La primera guarda silencio sobre el tema o se ex-
presa en términos que correctamente interpretados inducen ala
aprobacién. Debemos tener en cuenta, en efecto, que donde la
Ley no distingue no es licito distinguir; que las disposiciones pro-
hibitivas (en el supuesto de que hubiese alguna, que no la hay)
deben ser aplicadas restrictamente, y que el articulo 4 del Cédigo
habla de la nulidad de los actos ejecutados contra lo dispuesto en
la Ley, sin que pueda alegarse precepto alguno en el que se impi-
da que el testador encomiende la particién de sus bienes a las per-
sonas que quedan indicadas y por el orden que dejamos dicho.

Es mds; resultaria pueril y contradictorio que constituyendo la
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libertad testatoria una de las conquistas mds preciadas del Dere-
cho, y pudiendo el causante, en su virtud, adjudicar sus bienes a
quien le parezca, salvo las repetidas reservas que se deben a los
herederos forzosos, hubiese de encontrar dificultades y limitacio-
nes en un asunto tan banal como es el de designar las personas
que han de intervenir en la particién, o en el modo, tiempo y for-
ma en que éstas han de actuar.

A su vez, las resoluciones de la Jurisprudencia no sirven para
el caso, puesto que fueron dictadas en la contemplacién del con-
tador ordinario, y es evidente que al cambiarse los términos del
problema tiene que cambiar simultdneamente el criterio de nues-
tros Tribunales.

Por consiguiente, sila Ley no prohibe ese tipo de cldusulas, que
tampoco hallan obstdculo en la Jurisprudencia, se tratard de algo
que pudiéramos llamar neutro o innocuo, cuya defensa se hace
innecesaria, ya que se defienden por si como emergentes de un ac-
to espontaneo del testador, cuya voluntad regula la sucesién. En
definitiva, pues, despojada la teoria de todo aparato dialéctico o
literario, veremos que se puede equiparar al cldsico huevo de Co-
16n. Pero a un huevo, en todo caso, y si se nos permite esta licen-
cia, que ha de ser puesto por el otorgante y no por el Notario.

Lo heterogéneo de este trabajo dificulta su concrecién en al-
gunas conclusiones, pero trataremos de formularlas en los aparta-
dos que siguen:

1.2 Las tituladas «cldusulas de estilo», segtin los modelos que
de ellas nos ofrece el Sr. Gonzdlez Palomino, corresponden a los
requisitos accidentales de los contratos, cuando versa sobre éstos
el contenido de la escritura pudblica, y su fundamento se halla en
el articulo 1.255 del Cédigo. Se trata, pues, més bien de palabras
que de conceptos nuevos.

2.° Dichas cldusulas desarrollan el derecho dentro del Dere-
cho; pern por mucho que se generalice su uso son impotentes
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para crearle, porque la funcidn legislativa no compete al particular,
sino al poder publico, careciendo igualmente de eficacia para sus-
pender o derogar el constituido, puesto que contra él no prevale-
ce el desuso, o el uso y la costumbre en contrario, segin determi-
na el articulo 5.° del mencionado Cédigo.

3.° Las «cldusulas de estilo» que no se oponen a ningtn pre-
cepto legal y que por su generalizacién integran una costumbre
juridica, pueden producir efectos de este tipo, conforme se dedu-
ce del prélogo 11 del articulo 6.° del Cédigo Civil; pero para ello
es indispensable que no exista esa oposicién, pues en otro caso y
por mucho que se extienda su aplicacién, caerdn bajo la sancién
de nulidad prevista en los articulos 4.° y 5.° del repetido Cuerpo
legal.

4.° Cualquiera que sea la eficacia que pretenda atribuirse a
las mencionadas cldusulas, éstas deben reflejar el pensamiento del
otorgante y no el criterio del Notario, por cuyo motivo conside-
ramos nociva y peligrosa la distincién que hace el autor entre la
verdad oficial y la verdad o «voluntad verdadera» de las partes.

5.9 La cldusula de «no estorbar», preconizada por el Sr. Gon-
zdlez Palomino, no se halla permitida ni prohibida por la Ley, de
donde debe deducirse su permisién o autorizacién, porque, con
arreglo al articulo 4, Gnicamente son nulos los actos ejecutados
contra lo dispuesto en la Ley—circunstancia que no se da en
nuestro caso—, y porque donde aquélla no distingue no es licito
distinguir, segtn el viejo y conocido aforismo; pero nos parecen
inexactas las razones en que el autor fundamenta ésa cldusula y las
consecuencias que de la misma pretende extraer.
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ASPECTOS DE LA ACTIVIDAD PROCESAL

POR
VALENTIN SILVA MELERO

VICE-DECANO DE LA FACULTAD DE DERECHO

A la memoria del inolvidable maestro D. Manuel
Miguel de las Traviesos.

Las personas que suelen calificarse como sujetos del proceso,
quizés no con toda propiedad, desenvuelven dentro del mismo
una actividad cuya importancia e influencia reciproca es cuestién
de politica legislativa.

Dos principios suelen contraponerse en la doctrina en esta ma-
teria:

a) El llamado principio dispositivo, que puede concretarse en
la férmula de que ya que las partes tutelan derechos propios, so-
bre los que normalmente tienen poder de disposicién, son los me-
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jores jueces de sus intereses, siendo su voluntad decisiva en lo que
se refiere a la iniciacién de la actividad procesal, y a los limites
dentro de los cuales debe de impulsarse el proceso, tanto por lo
que se refiere al material de hecho, como a las alegaciones juridi-
cas. '

b) E!lllamado principio de oficialidad o de impulso oficial,
porque teniendo en cuenta el interés ptblico, que en el proceso el
Estado persigue, la voluntad del juez no puede permanecer extra-
fia al desenvolvimiento del proceso, e incluso debe asumir una po-
sicién preponderante en su iniciacién, en su desarrollo y en la de-
terminacidn, tanto del supuesto de hecho como del derecho apli-
cable.

Estos dos principios se encuentran diversamente combinados
en los distintos sistemas procesales, y si bien hubo un tiempo en
que el principio dispositivo era el generalizado, en la actualidad la
tendencia es destacar el llamado principio de oficialidad, sin que,
sin embargo, pueda decirse que no dejen de hacerse concesiones
al otro sistema.

Proceso es término de la vida comdn que indica el devenir de
un hecho. El proceso por antonomasia, en el cual se concreta la
voluntad de la Ley, es el modo necesario para que esta concrecion
se produzca. Y porque ello no puede ocurrir sino por obra de al-
gunas personas, el proceso se presenta externamente como una
serie de actos a los que dan vida estos sujetos, estando ligados
unos y otros por un nexo de coordinacién hacia un fin. En reali-
dad el proceso es, sobre todo, una serie de modificaciones, de pa-
sajes, de situaciones, de estados que encuentran en este acto su
causa y sus condiciones.

El proceso, pues, aparece como una serie o un conjunto de ac-
tos, «judicium est actus trium, personarum, actoris, rei judicis»,
que decian los clasicos, y considerado como una relacién juridica
construida sobre la base del derecho de las partes a la sentencia y
del deber del juez de pronunciarla. Derechos y deberes que tienen
evidentemente su raiz en una norma extraprocesal, cuya existen-
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cia no puede negarse, y sin que pueda tampoco dejar de ser consi-
derada como un acto juridico en el sentido lato de esta palabra,
aunque por otra parte sea licito dudar de la oportunidad de cons-
truir una doctrina de los actos procesales sobre la base de aquella
sistematizada por la doctrina civilista. En realidad parece que exis-
te en la propia determinacién de acto procesal, un equivoco que se
pone de relieve en la misma definicion que suele aparecer en la
doctrina; acto que tiene por inmediata consecuencia la constitu-
cién, el desenvolvimiento, la conservacidn, la modificacién, o la de-
finicién de la relacién procesal. O para decirlo en frase de Carne-
lutti, acto que tiene por efecto el cambio de una situacién proce-
sal.

Es evidente que el proceso, como una realidad distinta del ac-
to no tiene existencia, ya que ambos se identifican—procesus est ac-
tus—con diferencia de la relacién juridica sustancial, que es siem-
pre distinta del acto juridico que la constituye.

La confirmacién de aquel equivoco se considera sobre todo si
pensamos en que los actos procesales son todos actos voluntarios,
pero que los efectos o consecuencias se consideran independien-
tes, en general, a la voluntad exteriorizada, declarada o manifesta-
da. En suma, sin que esta voluntad en la mayoria de los casos no
tenga particular relieve. Es decir, que la raiz no se encuentra en un
poder del cual la voluntad sea ejercicio y la manifestacién, sino en
muchas ocasiones en una carga impuesta por la Ley, para alcanzar
un resultado que es independiente de la voluntan de quien realiza
el acto. Lo cual se demuestra, por lo menos para un sector doc-
trinal, con el hecho que de los actos procesales no nacen derechos
y obligaciones entre los que les han dado vida, de un lado, y los
demds sujetos del proceso de otro, sino solo situaciones coordi-
nadas a un fin.

Por eso el acto procesal, en realidad, contiene en si mismo su
definicién. La sola definicién posible, ha podido decirse, que es
aquella de ser acto del proceso, aparante tautologia que viene a
significar que la procesalidad, valga la expresién, del acto, no esta
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en relacién a un efecto sino a una cualidad que es precisamente
aquella de constituir un elemento del proceso para la realizacién
de la tutela jurisdiccional. Por ello el proceso estd instituido y re-
gulado por normas procesales,y a éstas hay que referirse para saber
cuando un determinado acto constituye un elemento del proceso.

Cualquier otra tentativa de distinguir los actos procesales con
base en el efecto o consecuencia, dificilmente podria tener éxito.
Puede decirse que la juridicidad del acto desde el punto de vista
de sus consecuencias estd vinculada a su coordinacidn al ejercicio
de la jurisdiccién. Mds este efecto no es procesal, sino simplemen-
te juridico.

De otra parte, no se puede negar que existen actos verdadera-
mente no procesales, como veremos, que tienen sin embargo des-
tacadisimas consecuencias dentro del proceso, que determinan si-
tuaciones relevantes en el ejercicio de la jurisdiccién y en algunos
casos es la propia Ley procesal la que toma en consideracién para
establecer las condiciones y los limites de su eficacia. Lo cual ocu-
rre, ademds, no solamente con actos sino con simples hechos, co-
mo es la muerte de algunos de los sujetos procesales o de su pro-
curador.

También en las clasificaciones de los actos procesales surgen
dudas de importancia y, como tendremos ocasién de exponer, los
criterios son distintos.

Por dltimo, los problemas referentes a la forma, a la causa, a
la validez y nulidad de los actos del proceso, no siguen las lineas
generales, de un modo fiel trazadas por la doctrina civilista, a la
que, sin embargo, hay que rendir el homenaje de haber prestado
naturalmente la base institucional, de la que han podido obtenerse
después las distintas valoraciones tipicas de otras disciplinas juri-
dicas, no solo en la 6rbita del Derecho procesal sino en otras ra-
mas del Derecho publico.

Trataremos de sintetizar las cuestiones mds importantes en tor-
no a estos problemas de los actos procesales, cuya importancia es
primordial dentro de la teoria general del proceso.
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El proceso, entendido en su mds rudimentaria expresién de
hecho relevante juridicamente, hemos visto que por definicién se
fracciona en una serie de momentos en los cuales puede recono-
cerse o no la existencia de una voluntad humana que determina
las consecuencias de un modo directo o indirecto. De este modo
surge espontdnea la separacién de los hechos juridicos procesales
entendidos en sentido restrictivo, dentro del dmbito del hecho
general del proceso, de los actos juridicos procesales.

Hecho juridico es, segtin la comun definicion, aquél que pro-
duce un efecto juridico, y su concepto surge por la necesidad de
explicar c6mo nacen, se modifican o se extinguen los derechos
subjetivos. Asi viene diciéndose desde los dias de Savigny, y
puede sintetizarse en la expresién de que hecho juridico es cual-
quier acontecimiento que por implicar una modificacién de la rea-
lidad externa, produce un efecto juridico.

Se entiende por hechos procesales todos los acontecimientos
capaces de producir consecuencias juridicas en el proceso, a los
cuales la voluntad humana es completamente extrafia, en contra-
posicién a los actos procesales que representan actividad de la vo-
luntad que, como es légico, puede aparecer en un simple acto ne-
gativo.

La actividad que las partes y los 6rganos jurisdiccionales des-
envuelven, al poner en préactica uno u otro de los principios que
hemos visto informan el proceso, se exterioriza con dar vida a una
serie de actos juridicos, con los que el proceso se constituye, se
desenvuelve y se extingue: Los llamados actos procesales, que pa-
ra algunos autores son sinénimos de actos de procedimiento.

Se trata pues de una especie de actos juridicos que consisten
en manifestaciones voluntarias de actividad—(actividad material,
alegaciones, declaraciones de voluntad)—realizadas segin la Ley
procesal o en forma procesal, de los sujetos del proceso y que tie-
nen por efecto inmediato constituir, desenvolver, modificar o ex-
tinguir una relacién procesal.
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Sobre la base de estas nociones puede establecerse la conse-
cuencia, de que no consideramos actos juridicos procesales ni a los
realizados por los sujetos del proceso, que aunque coordinados
mds o menos directamente al fin del mismo, implican actividad fue-
ra de aquél, ni tampoco a los actos procesales que no tienen efec-
to inmediato sobre el proceso.

El problema tiene importancia, como ya quedé sugerido, des-
de el punto de vista de la Ley que ha de regular el acto, ya que
solo los actos procesales han de ser regulados por la Ley procesal,
e idéneos, aunque no sean los Gnicos idéneos, para producir efec-
tos en el proceso. En definitiva, pues, existen actos realizados por
los mismos sujetos del proceso, en relacién al mismo e incluso con
el propdsito exclusivo de servir a la propia finalidad, como la esti-
pulacién de un compromiso, la fijacién de un domicilio a efectos
de la competencia, el nombramiento de procurador en escritura
de mandato, el estudio de la causa, las instrucciones dadas a la
defensa, que a pesar de afectar mds o menos directamente al fin
del proceso no tienen el caricter de actos procesales.

Pueden existir, al contrario, actos realizados con vista de una
consecuencia de Derecho material o sustancial, con evidente efec-
to procesal, como la transaccidon, el reconocimiento del derecho
del actor, el pago de la obligacién realizado extrajudicialmente, a
pesar de lo cual tampoco se consideran actos del proceso, en cuan-
to por si solos no ejercen eficacia inmediata sobre la relacién pro-
cesal. No son actos procesales y pueden solo constituir el antece-
dente necesario para el cumplimiento de un acto de procedimien-
to. Asi, la existencia de un compromiso da lugar a un acto proce-
sal, como la excepcién opuesta con base en su existencia: el pago
extrajudicial, que da nacimiento a la excepcién correspondiente.
Estas consecuencias son, efectivamente, actos procesales.

Tampoco se consideran actos procesales los actos realizados
en el proceso, en relacién al mismo, por personas que no son su-
jetos procesales en sentido extricto. Por las partes y el Tribunal,
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concretamente, como los testimonios y los peritajes. Ni tampoco
los realizados fuera del proceso por 6rganos meramente auxiliares.

De lo dicho podemos deducir que entre los actos procesales
se encuentran los de las partes y los del Tribunal, tanto del juez
como de los demés componentes del mismo, asi como los del Mi-
nisterio publico en cuanto actia como parte.

Por tltimo, aunque los actos procesales estin regulados por la
Ley procesal, no es suficiente que un acto parezca regulado por
esta norma para conferirle aquella naturaleza, puesto que por acto
procesal debe considerarse solamente la actividad objetiva tenden-
te a conseguir de un modo directo la finalidad dentro del proceso,
lo cual supone la exclusién de aqnellos actos humanos que pro-
duciéndose con ocasién del proceso carecen de relevancia a los fi-
nes que el proceso se propone.

1M

Si nosotros quisiéramos resumir las distantas direcciones doc-
trinales acerca del concepto del acto procesal, podriamos polari-
zarlas en torno a dos direcciones que van a ser perfiladas en la
breve exposicién de algunas opiniones importantes, que vamos a
concretar.

Guasp define el acto procesal partiendo del concepto de hecho
y diciendo que dentro del conjunto de fenémenos, que la realidad
presente ante el observador, cuando se examinan las diversas mo-
dificaciones que tal realidad va sufriendo en el continuo devenir de
la vida diaria, se encuentra como causa o motivo de dichas modi-
ficaciones, un determinado acaecimiento o suceso en el que se con-
sidera precisamente como efecto aquella especifica modificacién
de la realidad por el suceso o acaecimiento. Cuando la realidad
sobre la que el hecho opera es una realidad juridica, el suceso es a
su vez un hecho juridico que, segtin este autor, es cualquier acae-
cimiento en virtud del cual se crea, se modifica o se extingue una
relacién juridica.
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Existe un grupo importantisimo de tales sucesos, siempre den-
tro del pensamiento de Guasp, cuyas caracteristicas consisten en
ser una expresién o manifestacién de la voluntad humana. Y cuan-
do ésta, por medio de un acto, crea, modifica o extingue una re-
lacién juridica, se dice que el acto es juridico, sin que ofrezca difi-
cultad deducir de esta férmula el concepto especifico del acto ju-
ridico procesal, acto o acaecimiento caracterizado por la interven-
cién de la voluntad humana, por el cual se crea, modifica o extin-
gue alguna de las relaciones juridicas que componen un proceso.

Para Zanzucchi se trata de una especie de acto juridico que con-
siste en manifestacién voluntaria de actividad, (actividad material,
alegaciones, declaraciones de voluntad), realizada segin la Ley
procesal o en forma procesal, de los sujetos dél proceso y que
tiene por efecto inmediato constituir, desenvolver, modificar o ex-
tinguir una relacién procesal.

Segtin Chiovenda, lldmanse actos juridicos procesales aquellos
que tienen relevancia juridica respecto de la relacién procesal, o
sea, aquellos que llevan aparejada la consecuencia inmediata de
constitucién, conservacién, desarrollo, modificacién o definicién
de una relacién procesal.

Prieto Castro asegura que son actos procesales los que realizan
las partes y el tribunal para preparar, iniciar, impulsar y terminar
el procedimiento, logrando el fin que el proceso se propone. Y
por dltimo, Goldschmidt califica a los actos procesales como los que
crean, modifican o extinguen las respectivas posibilidades de la
carga procesal o la liberacién de ésta. Y son juridicos en cuanto
adquieren transcendencia dentro del Derecho.

De estas opiniones, que sustancialmente, como hemos visto,
no difieren, debe deducir como caracteristica general del acto pro-
cesal aquella que hemos sefialado. La discrepancia, sin embargo,
podemos polarizarla en torno al punto de vista de Carnelutti, para
quien el cardcter procesal del acto no se debe a que se verifique
en el proceso, sino que valga para el proceso. Y de este modo, el
compromiso o el acuerdo relativo ala competencia es un acto
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procesal, y puede no szrlo el realizado en el proceso sino tiene
valor para la finalidad que el mismo se propone.

De lo dicho podemos inferir que los actos procesales, como
actos de voluntad, no existen si falta este elemento fundamental.
Pero para la eficacia del mismo no es preciso que produzca la con-
secuencia de alcanzar los efectos practicos que segin la Ley de-
biera producir, siendo suficiente la simple voluntad del acto.

Como acto procesal, pues, consideramos solamente la activi-
dad objetiva procesal tendente a conseguir de un modo directo la
finalidad dentro del proceso, y no son actos procesales, segdn tu-
vimos ocasién de consignar los que carecen de influencia inmedia-
ta, como ha expuesto De La Plaza.

Por otra parte, los actos procesales difieren fundamentalmente
de otros actos juridicos de cardcter civil, ya que la voluntad en
los actos procesales no tiene la misma importancia que en relacién
al Derecho material. No hay que perder de vista que en los actos
del érgano jarisdiccional, e incluso en los del Ministerio Fiscal,
concurre ciertamente la voluntad del 6rgano, pero nola volunta-
riedad, en cuanto que el mismo se determina a obrar, no por mo-
tivos internos ni en provecho propio, sino en cumplimiento de un
poder-deber de oficio que ha sido conferido por el Estado. Esto
influencia, naturalmente, el contenido de los actos de los érganos
jurisdiccionales, en cuanto que la actividad y la declaracién de los
mismos no es libre, sino predeterminada en la Ley. Adn en los mis-
mos actos de parte, donde la voluntad del sujeto tiene mayor im-
portancia, esta voluntad concurre no solo como elemento que da
vida al acto, sino como determinacién libre de su contenido. En
cambio no opera como un elemento que vaya a producir los
efectos, puesto que el acto acttia ope legis, por el mero hecho de ha-
ber nacido a la vida, independientemente de la intencién o moti-
vacién interna del sujeto, siendo esto una diferencia de importan-
cia de lo que suele suceder en Derecho privado, donde normal-
mente la voluntad del sujeto determina los efectos.

En definitiva, los actos procesales son actos voluntarios como
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los actos del Derecho privado, pero los principios de esto no son
integramente aplicables al Derecho Procesal, salvo en un aspecto:
en el de las declaraciones o manifestaciones de la voluntad, que
pueden tener relieve para el Derecho privado, a pesar de aparecer
dentro de un proceso.

IV

Siendo los actos procesales, actuaciones voluntarias de las par-
tes y los 6rganos jurisdiccionales, sujetos activos de los mismos
solo pueden serlo los propios sujetos de la relacién procesal. Des-
de este punto de vista, pues, los actos procesales se distinguen en
actos de parte y actos del 6rgano jurisdiccional.

Sujetos pasivos, (destinatarios de los actos procesales), son pa-
ra los actos del Tribunal las partes y, reciprocamente, para los ac-
tos de las partes el Tribunal. El destinatario, pues, no es el adver-
sario, pues no existe relacién procesal entre los sujetos enfrenta-
dos. El hecho de que hayan de ser notificadas las resoluciones que
vayan recayendo en torno a determinado acto, no autoriza a en-
tender que éstas sean dirigidas a la contraparte,

Las partes y el érgano jurisdiccional, para producir actos pro-
cesales vélidos deben poseer la capacidad necesaria para poder ser
sujetos del proceso; es decir, la capacidad procesal. Sin embargo,
en ocasiones, se impone la irtervencién o el patrocinio de terceras
personas, que deben reunir determinados requisitos técnicos.

Por lo que se refiere al contenido del acto procesal suele éste
concretarse, bien en meras declaraciones de voluntad, en sucesivas
declaraciones légicas, expositivas de razonamientos o de hechos,
o en una mera actividad material. Por lo que afecta al contenido
suelen distinguirse los actos procesales en simples y continuados,
combinacién éstos tltimos de actos simples, de un modo sucesi-
vo, a los fines de alcanzar un efecto tnico.

Por lo que respecta a otras clasificaciones se dividen, tratdndo-
se de los actos de parte, de un lado en alegaciones de hecho, ale-
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gaciones de derecho y prueba de los hechos, y de otro lado, en de-
claraciones de voluntad.

Sin embargo, cualquiera que sea el criterio que quiera seguirse
para una clasificacién de los actos procesales, es evidente que la
distincién inicial en actos procesales de parte y actos procesales
del Tribunal, debe mantenerse, sin que ello implique negar valor a
la clasificacién de unos y otros en grupos que integran las distin-
tas actividades del sujeto procesal, dentro del proceso.

Un criterio de distincién excluye el elemento objetivo y los
distingue en actos licitos e ilicitos, punto de vista que, como afir-
ma Costa, es de gran incertidumbre por los peligros de no encon-
trar, como veremos luego, una segura definicién de éstos tltimos
en lo que el proceso afecta.

Por otra parte, de los actos procesalss se hacen madltiples cla-
sificaciones, siendo sin embargo su importancia practica bastante
escasa. Y por otra parte, los criterios distintivos o diferenciales, en
ocasiones implican matizaciones excesivas.

Prescindiendo de la clasificacion en actos y negocios, importa-
da del Derecho Privado, y de aquélla de actos procesales de la
parte y actos procesales del Tribunal, quizas la tnica indiscutible,
existen en la doctrina otras clasificaciones, que vamos brevemente
a concretar.

Se habla de actos de impulso procesal, de peticiény de deci-
sién judicial, tanto relativa al fondo como al procedimiento, de
deduccién de hechos y de derecho, de proposicién de prueba y
préctica de la misma, y de actividad procesal necesaria para que los
razonamientos y las pruebas puedan ser llevados al conocimiento
del Juez y, en fin, de las distintas clases de resoluciones del érga-
no jurisdiccional.

Entre las distinciones propuestas cabe destacar la de Betti, fun-
dada sobre el contenido de los actos procesales, que ha sido cali-
ficada de imprecisa, porque muchos actos se prestan a ser inclui-
dos en diversas categorias. Es la siguiente:

a) —Demandas.
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b)—Declaraciones conminatorias dirigidas al adversario.

c)—Declaraciones dispositivas.

d)—Afirmacién y deduccién de hechos y de Derecho.

e)—Valoraciones de verdad, con efectos vinculatorios.

f)—Comunicaciones de hechos y medios de prueba.

Mayor valor tedrico tiene la clasificacién trazada por Carnelutti,
quien en el segundo volumen de su «Sistema» y luego en las «Ins-
tituciones», expone una completa clasificacién de los actos proce-
sales, duplicada y basada una sobre criterios técnicos y otra sobre
criterios juridicos, en la que traza una distincién de los actos pro-
cesales segin su fin. Este punto de vista merece mds meditada
consideracioén.

SegtGn Carnelutti, puede hacerse una clasificacién extraprocesal
de los actos y de los hechos procesales. Refiriéndose a los prime-
ros habla de una clasificacién funcional entre hechos constitutivos,
extintivos y modificativos y desde el plano estructural—recuérde-
se la metodologia carnelutiana —los hechos se dividen en tempo-
rales, espaciales y formales.

Por lo que se refiere a los actos, desde el punto de vista de la
funcion, los divide en actos transitivos e intransitivos, compren-
diendo en la primera categoria los actos que son ejercicio de un
poder y en la segunda los que son cumplimiento o incumplimien-
to de un deber. Y finalmente, desde el punto de vista de la estruc-
tura, considera el efecto cualitativo y cuantitativo de los actos,
distinguiendo operaciones, declaraciones e inspecciones y desde el
plano cuantitativo, los actos simples de los actos complejos.

Se refiere Carnelutti también a los actos procesales facultativos
e imperativos, distinguiendo entre estos dltimos las resoluciones y
los negocios juridicos procesales, asi como los actos discrecionales
y los vinculatorios, para referirse después a los actos licitos o ilici-
tos, necesarios y debidos, mixtos y continuados, concurrentes y
compuestos.

También Carneluiti traza una serie de tipos fundamentales de
actos procesales, observando las diferencias de interés segtin el va-
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lor técnico o, lo que es lo mismo, en relacién al fin del proceso,
para distinguir entre distancia, disposicién, 6rdenes y afirmacio-
nes, matizando entre la alegacién y la aseveracion.

Pro dltimo, Carnelutti alude a la exhibicién, aprehensidn, exa-
men o percepcién de los objetos cuyo conocimiento es necesario
al Organo judicial, a los actos de administracién, como actividad
que se dirige a hacer servir una cosa en provecho de algo; a la do-
cumentacidn, tendente a la representacién permanente de una si-
tuacién o de un hecho; a la notificacién e intimacién que distin-
gue de la orden por su repercusién, fuera del proceso, aludiendo
a la situacién de las partes, y los terceros y, por fin a la transfor-
macién, que concreta como modificacién material de la relacién
entre las partes.

Goldschmidt clasifica los actos procesales en actos de las partes
y del juez, destacando entre los primeros los actos de postulacién
y constitutivos y dando particular relieve a las peticiones, afirma-
ciones y aportaciones de prueba, para referirse, entre los actos del
Tribunal, a las notificaciones y convalidaciones de actos procesa-
les defectuosos.

El profesor Guasp es quien ha matizado mejor en nuestra Pa-
tria los distintos actos procesales. Y después de reconocer que es
dificil fijar criterios de clasificacion de los actos procesales, se re-
fiere a los actos de iniciativa, de desarrollo y conclusién. Profun-
dizando mds en el estudio de cada una de las clases de actos de
referencia, establece una clasificacién en la que, partiendo de la
triparticién aludida, asimila los de iniciativa a la demanda; los de
desarrollo los subdivide en actos de instruccién y ordenacién, y
los de conclusidn, en actos de decisién y de extincién.

De todos modos, cualquiera que sea el criterio que quiera se-
guirse para una clasificacién de los actos procesales, es evidente
que la diferenciacién fundamental en actos procesales de parte y
actos procesales del Tribunal debe mantenerse, sin que ello impli-
que negar que ambos pueden tener caracteristicas similares en al-
gunos casos, y que se niegue valor a una clasificacién de unos y
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otros, en grupos que integren las distintas actividades de los suje-
tos procesales.

\%

Entre los requisitos de los actos procesales suele hablarse en la
doctrina de los que afectan al elemento subjetivo de los actos mis-
mos, con referencia sobre todo a la voluntad, a la capacidady ala
legitimacidn.

Como cualquier otro acto juridico, los que son objeto del pre-
sente estudio son susceptibles de interpretacién, que sigue las [i-
neas generales del Derecho comtn, en lo que se refiere a penetrar
en su significado y sentido.

Se ha dicho que los actos procesales consisten en manifestacio-
nes voluntarias de actividad. En efecto, se trata de actos volunta-
rios y el elemento constitutivo y fundamental de los mismos, igual
que en los actos del Derecho privado, es esta voluntad, cuya au-
sencia determina la inexistencia del acto, que queda en mera apa-
riencia, aunque ulteriormente veremos que en materia de nulidad
no sigue el Derecho Procesal de un modo fiel las lineas trazadas
por el Derecho Civil.

En relacién al elemento de la voluntad, los actos procesales
suelen dividirse en simples, colegiales y complejos, segin que los
actos procedan de la voluntad de un solo sujeto, de varios, o de
la fusién de las voluntades de 6rganos diversos. También con re-
ferencia a este problema se habla en la doctrina de actos discre-
cionales o vinculatorios, necesarios o debidos, unilaterales o bila-
terales, y destacdndose en relacién a estos tltimos los llamados
contratos procesales, que en el lenguaje coman han sido extendi-
dos fuera de la 6rbita del acto procesal tipico. Se trata de actos
bilaterales dispositivos que, generalmente, se producen fuera del
proceso o con vistas a un proceso futuro, como el pacto de foro pro-
rrogando o el pacto de non petendo.

De todos modos, los contratos procesales deben ser admitidos
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con muchas limitaciones, considerdindose inadmisibles en la doc-
trina contempordnea los llamados contratos sobre la prueba, ten-
dentes a invertir o modificar la carga de ésta, y que han sido de-
clarados nulos expresamente por el nuevo Cédigo Civil italiano.
No es vilido tampoco el pacto de simular el proceso, ni el acuer-
do para abreviar o actuar términos perentorios, existiendo, sin em-
bargo, otros, que aunque muy limitadamente pueden considerar-
se vélidos: suspensién del proceso, renuncia, siendo, sin embargo,
interesante recordar, como todavfa en Espafia se habla de contra-
to y de cuasi-contrato judicial, en relacién a la demanda y a la
contestacién, término que es forzoso rechazar, sobre todo en este
aspecto, puesto que el Derecho Procesal moderno ha eliminado
del proceso cualquier elemento contractual.

Vi

Se entiende por forma de los actos la disposicién exterior que
han de presentar para ser vélidos.

Se trata de un problema de los de mayor importancia, y se ha
hablado de los requisitos formales en general y otros especificos
de determinados actos procesales. Lo que es evidente es que los
actos procesales, por ser manifestaciones de actividad realizadas
en forma procesal, suponen un conjunto de requisitos que la doc-
trina suele referir al modo de expresién de la actividad procesal,
al lugar y al tiempo en que la actividad se desenvuelve, asi como a
la manera de comunicarlo a su destinatario.

Las formalidades de los actos procesales se han establecido co-
mo garantia de las partes, que tratan de tutelar su derecho, y que
deben conocer con certeza, la ruta a seguir para obtener la pro-
teccién juridica, para lo cual han de tener la conviccién de que en
el proceso se mantendra una posicién de igualdad, y en la que apa-
recerdn dentro de limites precisos los poderes del juez y los dere-
chos de los justiciables. Este principio de la legalidad de las for-
mas aparece vigente incluso en los cédigos mas modernos, que
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suelen hacer concesiones a una libertad formal, en los casos en que
la Ley no haya previsto para un acto concreto formas determina-
das.

Todavia puede decirse que merece respeto aquella frase de
Jbering de que la forma es Ja hermana gemela de la libertad, por
entender que entre ambas existe una relacién caracteristica, demos-
trando la experiencia histdrica, en su sentir, el paralelismo y la de-
pendencia reciproca.

Se ha dicho que el periodo de la mds alta exaltacién de la liber-
tad senala también el reino del mayor rigor formalista, que impide
la degeneracién de la libertad hacia el libertinaje, siendo garantia
de disciplina y de orden. Ciertamente, temperar del mejor modo
posible la necesidad de las formas, con la existencia de la pura sus-
tantiae veritatis, como dijeron viejas leyes procesales, es un proble-
ma de politica legislativa que todavia perdura, aun en sistemas na-
cidos bajo el signo de situaciones politicas contrarias al liberalismo,
pues no hay que confundir la esencia formal, con la rutina y las
trabas que se oponen a un rapido desenvolvimiento del proceso.
Son cosa distinta la legalidad formal y el formalismo excesivo.

En relacién con las formalidades de los actos procesales, la
doctrina suele referirse al requisito de la escritura, a los problemas
derivados de la preclusién, a la reglamentacion fiscal, y a la docu-
mentacién con la intervencién de un fedatario.

Con referencia a la escritura y prescindiendo del didlogo que
tanto preocupé a Chiovenda, con la oralidad, implica el modo de
desenvolver el proceso como requisito de la existencia del acto, al
contrario del proceso verbal, donde existe, sin embargo, la docu-
mentacidn. Las actividades procesales pueden exteriorizarse me-
diante dos medios: palabra y escrito. Acto oral y acto escrito.

En sentido general, la escritura es la formalidad normal, no so-
lo porque la mayor parte de los actos alcanzan este carécter, sino
porque, cuando menos, consagra declaraciones que pueden ser
hechas oralmente. Los actos procesales deben ser consignados y
desarrollados en la lengua castellana, con la intervencién en su ca-
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so de intérpretes, cuando se trate de personas que no conozcan
nuestro idioma.

La publicidad es otra formalidad para garantia de las partes, y
de los terceros, y actta en un doble sentido, tanto para satisfacer
el deseo de quienes quieren presenciar el acto, y en este sentido
tiene una importancia mds propiamente politica, o en el aspecto
de que los actos procesales pueden ser presenciados por las par-
tes en causa. Esto es, publicidad entre las partes. En este aspecto
afecta solamente a los sujetos que intervienen en el proceso, sus
representantes y defensores.

Este principio de la publicidad sufre excepciones bien conoci-
das, tanto por razén de la materia o en aquellos supuestos que de
un modo normal se cumplen sin la publicidad de terceros, y atin
sin la presencia de las partes, como ocurre con la deliberacién pa-
ra pronunciar sentencia.

Vil

Por lo que a la preclusién se refiere, se la considera como pér-
dida, extincion o consumacién de una facultad procesal, y en opi-
nién de Chiovenda implica que por el cuamplimiento u omisién de
ciertos actos procesales se impida a la parte su realizacién.

Las causas de la preclusién, segtin este punto de vista, se refie-
ren al hecho de no haber observado el orden previsto en la Ley,
haber realizado una actividad incompatible con el ejercicio de una
facultad, o por haberla ya ejercitado, que es lo que se califica de
consumacion procesal propiamente dicha.

La existencia de una causa preclusiva acttia ope le gis, mds en
ocasiones no es estimada de oficio, sino solo a instancia de parte.
La preclusién, por lo demds, puede dar vida a una accidn, la actio
fudicati, que nace de la preclusién mdxima: la cosa juzgada.

El principio de la preclusién se relaciona con el de eventuali-
dad ya que impuesta una regulacién, delimitacién temporal, por .
las singulares actividades procesales, las partes deben hacer valerl,’;__:":'-
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sus pretensiones in eventum, para el caso de que una de ellas no fue-
ra estimada, bajo el signo de serlo, en cambio, la preclusidn.

La combinacién de los dos principios encuentra aplicacién més
o menos extensa en los diversos sistemas procesales. Es una de las
caracteristicas del antiguo proceso civil germdnico, que se dividia
en varios periodos rigidos dentro de cuyos limites debia cumplir-
se la actividad con un orden inalterable.

También el Derecho Estatutario acoge este sistema y Ia ten-
dencia de la doctrina, y de las legislaciones modernas, se manifiesta
hacia una mds amplia aplicacién de la preclusién dentro del pro-
ceso.

La preclusién se actda por el transcurso de ciertos términos
calificados de judiciales o legales, segin que sean establecidos por
la Ley o por el Juez, y a los cuales aparece subordinada la deca-
dencia de determinados derechos. Dentro de la preclusién tienen
gran importancia los términos que han sido clasificados en inicia-
les y finales, designdndose a los primeros con la denominacidn de
a quo, o dilatorios, que son aquéllos que sefialan el lapso de tiem-
po durante el cual una actividad procesal puede cumplirse. Se ha-
bla también de términos ad quem con referencia a los finales, como
los que sefialan el tiempo dentro del cual un acto es realizado.

Segdn sus efectos, la doctrina se refiere a los términos ordina-
torios, conminatorios y perentorios, entendiéndose que en general
son ordinatorios salvo que expresamente la Ley los declare peren-
torios. Por lo demds, los términos pueden sufrir modificaciones en
su transcurso, ser interrumpidos y suspensos, prorrogados o abre-
viados. La claridad de estas expresiones releva de un comentario
mas extenso.

Al principio de la preclusién se contrapone el llamado de elas-
ticidad, o sea, adaptacién del procedimiento a las exigencias de la
causa. En general, los sistemas procesales no tratan de aplicar en
via exclusiva un criterio u otro, sino de compensarlos en propor-
cién distinta. Incluso Cédigos modernos, como el italiano vigente,
siguen esta linea contemporizadora.
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VIII

Los actos procesales, como manifestaciones de actividad reali-
zadas por los sujetos del proceso, que en el mismo tienen interés,
para alcanzar el fin propio de la concreta actuacién, implican un
elemento que es su causa, muy discutido, como es sabido, en la
doctrina civilista y rara vez mencionado en relacién a los actos
procesales, incluso en Cddigos modernos. No obstante, el Proyec-
to de Cédigo Procesal Italiano, de Carnelutti, decia, que salvo que la
Ley disponga lo contrario, en un acto del proceso la omisién o fal-
sedad de la causa no originaba su nulidad.

Es digno de notar en primer término si por lo que se refiere a
los actos procesales del Tribunal, puede hablarse de causa o si és-
ta asume un caracter subjetivo, por tratarse de actos que segtin la
terminologia carnelutiana pertenecen a la categoria de actos debi-
dos, y porque la idoneidad para producir los efectos propios esté
incorporada al acto mismo, en cuanto el Organo ptblico le da vida
en forma legal.

También en relacién a los actos de parte se discute si debe ad-
mitirse que la causa presenta relevancia juridica. Cierto que en al-
gunos, efectivamente, presenta esta caracteristica, como en la de-
manda inicial del proceso, que supone un interés en el actor. Tam-
bién en la contestacién, proposicién de prueba, interposicién de
recursos, en los que el elemento delinterés parece ineludible, e in-
cluso ha sido previsto taxativamente en la Legislacién vigente en
Italia.

Comunmente, las consecuencias que se derivan de la falta de
causa, o de los vicios causales, no pueden valorarse conforme a los
principios que regulan los actos de Derecho material, pues supues-
to el caso de una ausencia de interés en el demandante, si recaye-
ra sentencia en el proceso, no por eso esta resolucién seria nula. Y
_lo mismo ocurre con los demds casos, una vez producida la reso-
lucién judicial.

Por lo que se refiere al motivo o fin remoto del acto, tiene to-
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davia menor relieve juridico en relacién a los actos procesales. La
motivacién es particularmente relevante en el Derecho Penal y no
carece de importancia en el Civil,

Por lo demds, la causa de los actos procesales puede faltar, ci-
téndose entre otros ejemplos de acto procesal sin causa la senten-
cia pronunciada en proceso ya juzgado, ala que faltaria la causa
judicandi.

Por otra parte, refiriéndose a la ausencia y falsedad de la cau-
sa, se ha pensado por los procesalistas en el llamado tipico proce-
so simulado, entendiéndose en general que la simulacién carece de
relieve en el campo de los actos procesales.

En Espafia, el profesor Guasp se ha ocupado del problema en
una reciente monografia, en la que establece las siguientes conclu-
siones:

Existen, dice, un requisito causal de los actos procesales, al
que califica de motivo y constituye un requisito objetivo y no
subjetivo, que no puede considerarse como de estricta actividad.

Divide la causa en especifica y genérica. La primera es, segtn
Guasp, el motivo legal expresamente determinado enla Ley para
ciertos actos y la genérica el llamado interés juridico, qae ha de
ser personal, objetivo y directo. Por lo demds, este autor entiende
que el requisito causal debe en todo caso poder ser examinado de
oficio por ¢l Juez, sin necesidad de que las partes planteen, res-
pecto a él, problema alguno.

Por dltimo, al estudiar el problema de la causa de los actos
procesales, algtn autor, como Carunelutli, se ha referido a algunos de
los vicios del consentimiento, como la violencia, porque elimina la
voluntad o la causa del acto. Segtin esta opinidn, la violencia, en
los actos procesales, debe equipararse al dolo y en nuestro Dere-
cho constituido, esta afirmacién tiene un comprobante legal: la ta-
xativa disposicién que establece la nulidad de los actos procesales
realizados bajo el signo de la violencia.

De todos modos creemos que la doctrina de la causa de los
actos procesales precisa una elaboracién y profunda que no se ha
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alcanzado rigurosamente la aspiracién de una valoracién concep-
tual, que elimine las dudas que hoy se presentan en problema de
tanta transcendencia dentro de la teorfa general del acto juridico.

IX

El acto procesal en el que faltan todos o alguno de los requi-
sitos que legalmente son ineludibles para su validez, se considera
viciado y se distinguen en la doctrina los casos de inexistencia y
nulidad.

La inexistencia supone un acto procesal en el cual falten los
elementos que son indispensables a los fines de que pueda ser co-
nocido externamente como tal acto del proceso, como por ejem-
plo la sentencia sin firma, que no puede pasar ala autoridad de
cosa juzgada, ni impedir que el Juez vuelva a decidir.

Existen otros actos procesales que atin no siendo inexistentes
pueden aparecer viciados. Estos vicios consisten en la falta de uno
u otro de los elementos que hemos venido considerando a lo lar-
go de nuestro trabajo y siempre que este defecto no de lugar a la
inexistencia, pudiendo referirse:

a)—A los sujetos en particular. Capacidad del Organo Juris-
diccional o de las partes. (Incompetencia y falta de legitimacién).

b)~—A la voluntad de los sujetos.

c)—Al contenido del acto.

d)—A la forma del acto.

La consecuencia de los vicios de estos actos procesales se cali-
fica de nulidad y de anulabilidad. La nulidad absoluta se distingue
de la inexistencia en que mientras ésta no precisa ser declarada ju-
dicialmente, la nulidad ha de serlo necesariamente. Y se distingue
la nulidad de la anulabilidad, porque la primera puede ser aprecia-
da de oficio por el Tribunal, en cualquier instancia o estado del
asunto, en tanto que la anulabilidad, llamada también nulidad re-
lativa, solo puede obtenerse a instancia de parte. Y solo de parte
interesada que no haya renunciado.
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La nulidad y anulabilidad, cuando se refieren al transcurso de
términos perentorios, se califican de decadencia y ésta suele dis-
tinguirse de la inadmisibilidad porque no va referida a vicios del
acto procesal, sino a la relacién procesal en su totalidad, o, por lo
menos, a una actividad de impulso procesal.

Otra consecuencia de los vicios de los actos procesales es la
calificada de reposicién del acto procesal, como consecuencia de la es-
timacién de un recurso. Por lo demds, y esto es importante, los
actos procesales viciados pueden ser convalidados o, simplemen-
te, ser vélidos, por no existir ya términos hébiles para obtener la
declaracién de nulidad, por el transcurso de los términos de inter-
posicién de los correspondientes recursos.

Los medios para hacer valer la nulidad son, naturalmente, las
impugnaciones que, lé6gicamente, implican un procedimiento y un
término para proponerlo, transcurrido el cual se produce, salvo en
el caso de inexistencia, lo que se califica de convalidacién, ya que
en definitiva, y esto es fundamental, no hay que perder de vista
que la sentencia firme viene a subsanar todos los vicios, con la ex-
cepcién de los supuestos de rescisién de sentencia, y los casos de
inexistencia, naturalmente muy poco frecuentes.

Por otra parte también el acto se convalida con la preclusién,
la decadencia, la renuncia expresa o tacita, con el hecho de haber
alcanzado los fines que el acto se propone, a pesar de la irregula-
ridad, y, sobre todo, con el transcurso de los términos de impug-
nacidn.

Los supuestos de ilicitud en los actos procesales—advirtamos
que este término no abarca generalmente en la doctrina todos los
supuestos de nulidad—no tienen transcendencia para la validez del
acto, si bien pueden dar lugar a algunas sanciones de caracter pe-
nal, a veces, y en otras ocasiones a la imposicién de costas.

Salvo Jas consecuencias de referencia, los actos procesales ilici-
tos son perfectamente vélidos. Las sanciones de diversa naturale-
za, como hemos visto, ponen de relieve la ilicitud del acto, que im-
plica violacién de un deber procesal de la parte o del Tribunal.
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Nétese, sin embargo, que en opinién de Rosembery, no constitu-
yen supuestos de ilicitud procesal aquellos que se dirigen en gene-
ral a impedir o desviar la recta administracién de la justicia, cuan-
do no sean realizados por los sujetos del proceso.

X

Se ha querido percibir una categoria especial de actos procesa-
les de las partes en ciertas declaraciones de las mismas calificadas
como negocios juridicos procesales. Esta categoria de actos hubo
un tiempo en que alcanzé una gran importancia y hasta llegé a de-
cirse que implicaba la redencién definitiva del Derecho Procesal.
El punto neurdlgico reside, para Prieto Castro, en armonizar el indu-
dable poder dispositivo de las partes con el fin ptiblico del proceso.

Sabido es que una categoria de actos voluntarios, estudiados
por el Derecho Privado, con repercusién después en el Publico,
estd constituida por los negocios juridicos; esto es, actos volunta-
rios cuyos efectos aparecen por imperativo legal conexos directa-
mente a la voluntad de las partes. Este es el concepto comunmen-
te aceptado, aunque no hayan faltado las discrepancias. La dificul-
tad fundamental para admitir el negocio juridico dentro del pro-
ceso, es la consideracién de que los actos de parte llevan apareja-
da la consecuencia, de provocar un pronunciamiento del juez,y que
si bien los sujetos del proceso, pueden determinar el objeto de la
resolucién, no pueden, en cambio, alcanzar su contenido en el sen-
tido de vinculacidn a la voluntad de la declaracién exteriorizada.
La estimacién o desestimacién de la pretensién dependerd solo de
la voluntad del juez o de la Ley, segtn el criterio que se sigue en
orden a la naturaleza juridica de la decisién judicial. Se admite, sin
embargo, que algunos actos procesales alcanzan efectos vincula-
dos directamente a la voluntad de las partes, sin intervencién de
un acto del juez. Por ello, un sector doctrinal admite los negocios
juridicos procesales de caricter unilateral, ya que los bilaterales
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suelen considerarse como convenios, que constituyen solo el pre-
supuesto de una decisidn judicial.

Ya hace bastantes afios que sostuvimos que se habia generali-
zado excesivamente la nocién de los negocios juridicos procesales,
opinién que mantenemos actualmente, expresando que no cabe
excluirlos de un modo total del proceso. El hecho de que el juez
haya de intervenir y que las consecuencias, por consiguiente, no
aparezcan conexas a la voluntad de las partes de un modo abso-
luto, no puede servir de fundamento para una negativa en relacién
a la existencia de negocios juridicos dentro del proceso, en aque-
llos casos en que la decisién judicial necesariamente haya de produ-
cirse, de acuerdo con la voluntad de las partes. La diferencia, pues,
quizds pudiera estructurarse bajo la base de negar la existencia de
negocios juridicos dentro del proceso a aquellas declaraciones de
voluntad cuya consecuencia o efecto dependen de la decisién ju-
risdicial. Los casos en que, al contrario, el Tribunal tenga que aco-
ger y estimar lo que las partes pretenden, pueden calificarse de ne-
gocios juridicos procesales, siempre que se trate de auténticas de-
claraciones de voluntad y no de conocimiento, por el obligado
acatamiento al principio de autonomia de la voluntad.

Por otra parte, puede objetarse a esta opinidn, que el juez, a pe-
sar de todo, puede no resolver de acuerdo con lo querido o desea-
do por las partes, aunque la Ley expresamente ordene otra cosa.
Pero, naturalmente, aparte de que esto ha de ser siempre excep-
cional, es problema que se ha planteado también en la doctrina ci-
vilista en relacién a las consecuencias legales, independientemente
de las declaraciones de voluntad. Si se admite que el érgano juris-
diccional puede no resolver de acuerdo con lo querido o deseado
por las partes, aun en los supuestos en que fiecesariamente ha de acep-
tar el contenido de la declaracién de voluntad, entonces tienen ra-
z6n los que piensan que en el proceso no cabe hablar de negocios
juridicos procesales, sino dentro del dmbito del Derecho subjetivo
y no desde el plano de las declaraciones de voluntad, como ha ex-
presado Guasp, siguiendo a Carnelutti.
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Sin embargo, y habiéndose sostenido, que puede considerarse a
la demanda judicial como negocio juridico procesal, por constituir
el ejercicio de un derecho subjetivo, si se siguiera este concepto
cabria insinuar que tendrian el cardcter de negocios todas las peti-
ciones dirigidas al juez durante el proceso, o al menos, resignarse a
reconocer que solo tendrian aquellas caracteristicas las demandas
fundadas.

Ahora bien: es preciso convenir que la demanda tiene la misma
naturaleza juridica, desde el punto de vista procesal, cuando es
fundada que cuando no lo es.

Por lo que se refiere a los llamados negocios juridicos bilatera-
les, en que tanto profundizé Hellwig, aunque sus conclusiones no
siempre puedan aplicarse a nuestro Derecho vigente, cabe hablar
de negocios juridicos procesales en el caso de la composicién amis-
tosa, y por lo que se refiere a los conceptos contrato o cuasi con-
trato judicial, expresién poco afortunada por referirse a situacio-
nes procesales que carecen de fundamento contractual, y en las que
por no haber nada que pueda recordar a la litis contestatio del proce-
so romano, nos consideramos relevados a estas alturas de la evolu-
cién doctrinal del Derecho Procesal, de referirnos a las relaciones
de las partes, con pretendido fundamento contractual dentro del
proceso, pues deben reputarse como carentes de fundamento.

Aunque neguemos la existencia de convenios privados dirigi-
dos a prefijar al procedimiento un curso determinado, al arbitrio
de las partes, que es inconciliable con el espiritu de las modernas
tendencias procesales, no se niega, en cambio, la posibilidad de re-
conocer en algunas situaciones una cierta libertad a las partes, con-
forme al principio dispositivo que todavia domina en nuestro Pro-
ceso. Por ello, siendo los actos procesales generalmente expresién
de la voluntad de las partes, es 16gico que se haya pensado en la
existencia de negocios juridicos dentro del Proceso, en contrapo-
sicién con las simples declaraciones de conocimiento. Téngase en
cuenta sin embargo que mientras los actos de voluntad consisten
en manifestaciones que no ejercen una absoluta e inmediata efica-
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cia sobre la decisién, los negocios procesales son considerados co-
mo verdaderas y propias declaraciones dispositivas, en cuanto ejer-
cen una directa influencia sobre la voluntad judicial. Pero con esto,
naturalmente, no queda aclarado ¢l dificil problema de la natura-
leza juridica de tales declaraciones, y la reglamentacién de las mis-
mas en relacién con su naturaleza civilista. Y de aqui las dudas y
vacilaciones doctrinales, que se explican perfectamente.

Piénsese que en los dias en que Costa publicaba su conocida
Monografia, calificaba el asunto de «singularmente arduo y grave»
y la duda incluso alcanzaba a la propia definicién del negocio ju-
ridico, por la incertidumbre del concepto en la doctrina civilista.
Y si ha sido depurada la tendencia formalista, con su visién des-
criptiva, fragmentaria y superficial de los singulares actos procesa-
les, ha sido ciertamente al precio de separarse de conceptos que,
elaborados por el Derecho Privado, no siempre pueden ser trans-
plantados, sin modificaciones de transcendencia, al Derecho Pro-
cesal.

Es esta otra prueba mds de la sustantividad e independencia de
una disciplina que liberada de su pasado ritual ha alcanzado moder-
namente una importancia y transcendencia tales que, partiendo de
ella, ha podido pensarse en estructurar nada menos que la Jeoria
general del Derecho.

A pesar de todo, sin embargo, no puede decirse con justeza,
que se haya alcanzado la meta en lo que se refiere ala evolucidn
cientifica del Derecho Procesal y, como consecuencia, en el .egis-
lativo, pues sabido es que por asemejarse a un ideal es practica-
mente inalcanzable, tanto en esta rama juridica como en cualquier
otra disciplina del Derecho.

Conciliar lo inconciliable, ha podido decir un dia Carnelutti que

_era propio del eterno drama del Derecho. Y por otra parte, con
razén ha podido asegurarse que si la fuerza de la Matematica es la
de no ser una opinidn, la del Derecho, al contrario, es precisamen-
te esta su caracteristica. Creer otra cosa es, 0 no haber profundi-
zado suficientemense el estudio de los problemas o haberse enca-
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rifiado excesivamente con la propia labor, para considerarla insu-
perable. Y precisamente en la realizacién del Derecho, que es vi-
da, se dan cita Jas mds numerosas .y variadas opiniones: la opinién
del demandante y la del demandado, la del juez y la de muchos
jueces. La dltima opinién ha declarado el Derecho. Y después... la
opinién del jurista y las centenares de opiniones de otros cultiva-
dores del Derecho.

Una de estas opiniones es la verdadera. ¢Cuédl? He ahi el pro-
blema.

En esto tiene razdn Safla, como tienen razén todos los maestros
del Derecho, que han prodigado la tolerancia. Solo los incapaces de
percibir en su inmensidad, el horizonte infinito de las opiniones hu-
manas, no podrin comprender jamds la sonrisa bondadosa y tole-
rante de aquel gran maestro espafiol, de recuerdo inolvidable, en
nuestra Universidad ovetense, que se llamaba don Manuel Miguel
de las Traviesas, que ante el mayor disparate de un alumno solfa
contestar..... «Se trata de una opinién».

Confiando en aquella comprension es por lo que he podido yo
atreverme a dedicar a su memoria este modestisimo trabajo...



TRABAJO DE SEMINARIO
DE LA CATEDRA DE DERECHO ADMINISTRATIVO



NATURALEZA JURIDICA DE LA RELACION DEL
FUNCIONARIO PUBLICO CON EL ESTADO

NOTAS PARA SU ESTUDIO
POR EL ALUMNO

VICENTE DE LA VALLINA VELARDE

INTRODUCCION

Estado de la cuestion.—En el estudio de la parte general del De-
recho Administrativo, bajo el epigrafe general relativo a los funcio-
narios puablicos, se plantea el problema de saber cual es la natura-
leza juridica de la relacién entre el empleado o funcionario y la
Administracién a quien sirve.

Mucho se ha discutido entre los autores sobre la esencia y
nomen juris de la relacién de empleo. La exposicion de las diversas
teorias formuladas e investigacién de la naturaleza de la relacién
de empleo, es una materia «ciertamente interesante y elegante des-
de un punto de vista cientifico», como ha dicho el Prof. Modesti-
no Petrozziello, lo que explica el por qué de tantas opiniones en-
contradas asi como el sin nimero de autores que han tomado par-
te en la discusidn; por el contrario, su interés prdctico no es tan
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grande. A este propdsito, el citado autor observa, que si por una
parte la adopcion de una teorfa sobre las demds puede tener en
principio influencia concreta en una legislacién positiva, ya que de
las premisas tedricas se deducen necesariamente practicas conse-
cuencias, respectos a la postura de la Administracién ptblica con
sus funcionarios, existe, de hecho, en las legislaciones positiva de los
distintos paises, un conjunto de disposiciones que regulan esta re-
lacién, formando un todo sistematico, de tal forma, que es la nor-
ma positiva y no la concepcidn abstracta lo que encuentra aplica-
cién. No obstante, es indudable, que siempre se ha dejado sentir
en el campo del Derecho Administrativo una influencia, en ocasio-
nes decisiva, de la doctrina desarrollada por los cientificos y doc-
trinarios sobre la legislacién, de manera, que ordinariamente va
primero la regulacién técnico-doctrinal que mds tarde ha de en-
contrar concrecién en el Derecho positivo.

De todas formas, desdeel plano doctrinal en que desarrollare-
mos la cuestién, sin referirnos a la solucién del problema en las le-
gislaciones de los distintos Estados, no hay que desconocer las di-
ficultades que entrafa el tema. El Profesor Orlando sefiala esta di-
ficultad, poniendo de manifiesto al mismo tiempo que el proble-
ma, no es precisamente de los mds capitales en la ciencia del De-
recho Administrativo (1).

No han de extrafiarnos estas dificultades que entrafan el estu-
dio de ciertas figuras del Derecho Administrativo, cuando dentro
del Derecho privado, rama juridica mucho mds elaborada y esta-
ble encontramos con frecuencia, expresiones como esta: «la teo-
ria de X, es una de las mds confusas del Derecho civil. Los Cédi-
gos y atin los autores han usado con gran imprecisién los térmi-
nos...» Hay que senalar, sin embargo, en el problema que estudia-
mos, que hoy en dia, se va esclareciendo mucho la cuestién, con
el establecimiento de distinciones fundamentales que suscriben

(1) Orlando, en la recensidn al trabajo del Prof. Petrozziello, sobre «La na-
turaleza juridica de la relacién de empleo», en Riv. di Dir. Pub. I. 1935, final.
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a generalidad de los autores en todos los paises tal es por ejem-
plo la afirmacién de que se trata de una figura exclusivamente
de Derecho ptblico, etc.

Se reducirdn estas lineas a una sumaria exposicién del proble-
ma, pues es mucho lo que se ha escrito sobre el particular y un
detenido estudio, desmenuzando todas las tesis y argumentos nos
levaria muy lejos. Intentaremos, describir, del modo mds exacto y
sistemdtico posible las distintas teorias que en un orden cronolé-
gico han aparecido, tratando de explicar convenientemente la na-
turaleza juridica de la relacién entre el funcionario y la Adminis-
tracién publica, para concluir con el estudio de las actuales ten-
dencias dominantes entre los autores.

Finalmente, insertamos a modo de apéndice, un cuadro siste-
miético del desarrollo doctrinal de este problema.

Sobre el concepto de funcionario.—Es indudabe, que la relacién del
funcionario publico con la Administracién, adn cuando se negase
su naturaleza contractual, es en definitiva una relacién juridica de
Derecho piblico.

En un Estado de derecho, Estado justicia, éste se somete a sus
mismas normas, y como la relacién juridica de empleo supone un
conjunto de derechos y deberes, el funcionario puede perfecta-
mente hacer exigibles aquéllos. A este propdsito, el Prof. Alessio,
uno de los sostenedores de la tesis del acto unilateral para expli-
car esa relacidn, estudia la posibilidad de parte del funcionario de
exigir frente al Estado, los derechos que le asisten (1).

Como ficilmente se observa, la relacion de empleo, es en pri-
mer término una relacién juridica que crea mutuos derechos y
obligaciones; entremos a examinar con detenimiento el problema
para concluir calificando con la mayor exactitud posible la natu-
raleza de tan repetida relacion existente entre la Administracién y
sus funcionarios.

(1) Istit. di Dir. Amm. [, pdgs. 219 y sigts.; 418, 459 y sigts. cit. por Petroz-
ziello.
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Fijemos, ante todo, el concepto de funcionario o empleado pu-
blico; prescindimos, del andlisis de las cuestiones relativas a la na-
turaleza de la funcién publica, sujeto de la relacién de empleo,
constitucién de la misma, deberes y responsabilidades, derechos e
intereses, contenido patrimonial de la relacién, su modificacién y
extincidn, etc., etc., que constituyen otros tantos capitulos de es-
ta parte del Derecho Administrativo que se estudia bajo el epigra-
fe general de Funcionarios Publicos, ya que rebasa los limites im-
puestos a este trabajo, que se centra en una cuestién muy con-
creta del estudio genérico del funcionario pablico.

Son mdltiples los modos por los cuales las personas fisicas pue-
den desarrollar su actividad en interés de la Administracién publi-
ca; tnicamente nos fijaremos en los que interesan al fin de nuestro
estudio, o sea, el funcionario publico propiamente dicho, que en-
tra a formar parte del servicio ptiblico de manera voluntaria; ser-
vicio ptblico voluntario que puede definirse con W. Jellinek (1)
como «aquella relacién de Derecho piiblico que se constituye en-
tre el individuo y el Estado u otros entes publicos como duefios
del servicio, en fuerza de cuya relacién el individuo voluntaria-
mente se obliga con el duefio del servicio para la gestién de los
negocios de éste, por fidelidad y obediencia».

El Prof. Orlando, considera como empleado, «al que tiene la
obligacién de prestar una obra al Estado mediante una retribu-
cién con cargo al presupuesto, haciendo del servicio su profesién,
dedicando a ella permanentemente su actividad fisica, e intelectual
para obtener los medios de subsistencia econémica». Se encamina,
como puede verse, el concepto de funcionario, a excluir del mis-
mo a muchos funcionarios publicos. A través de estas lineas, alu-
diremos siempre al funcionario propiamente dicho; porque ha de
tenerse en cuenta que ain dentro del mismo servicio publico vo-
luntario, se distingue al servicio honorario del profesional. La di-

(1) Verwaltungsrecht, seg. edic. pdg. 342.
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ferencia entre ambos, al decir del Profesor Petrozziello (1) «es ob -
via y manifiesta». Fundamentalmenie «la presencia o falta de retri-
bucién econémica es ciertamente la diferencia més decisiva, pero
no la tinica». Como elementos especificos del servicio profesional
sefiala: a) la relacién de empleo tiene un cardcter continuado, es
decir no se admiten intermitencias o interrupciones.

b) Es duradera y permanente.

c¢) Tiene un cardcter exclusivo.

d) Entre las ventajas que la Administracién piiblica concede
a sus funcionarios estd principalmente el estipendio o retribucién.

Este servicio profesional, constituido por el cuerpo de funcio-
narios publicos propiamente dichos, en el que concurren las ca-
racteristicas de ser continuado, bermanente, exclusivo y remunerado, cons-
tituye para el individuo su profesién y puede conceptuarse si-
guiendo el Prof. Petrozziello (Pdg. XXV de su obra: Il rapporto di
pubblico impiego) como: «aquella relacién juridica por la cual, el
individuo voluntariamente y en una situacién de especial sumisién
respecto a un ente publico, dedica profesionalmente al servicio su
propia actividad».

Esta distincion entre funcionarios honorarios y profesionales
es general entre los autores. (V. Cino Vitta, en Nuevo Digesto ita-
liano, pag. 791 y sigts. vol. VI).

A propésito de las caracteristicas esenciales que corresponden
a los funcionarios piiblicos propiamente dichos, discuten los trata-
distas sobre cuales son estos elementos comunes.

Carboni, por citar alguno, (2) afirma que el cardcter de la bu-
rocracia no es tanto la profesionalidad y la retribucién, cuanto la
continuidad en el servicio.

Santi Romano (3) califica la prestacién del funcionario como:
permanente, remunerada y profesional. Este dltimo término en

(1) Ob. cit. pdg. XL
(2) Lo stato giuridico degli impiegati.
(3) Princ. di Dir. Amm. Ital. pdg. 90, tercera edici6n.
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realidad, observa Petrozziello, pudiera comprender a los demds.

Por otra parte, el Prof. Cino Vitta, distingue dos notas carac-
teristicas: su cardcter permanente y la posibilidad de mejora du-
rante el transcurso del tiempo, lo que saupone un aumento de re-
tribucidn y puestos de mayor importancia. No son caracteristicas
propias del empleo publico para este autor la continuidad que
también se encuentra en el servicio a titulo honorario, ni tampoco
la exclusividad, pues caben ocupaciones accesorias que no sean
incompatibles con el decoro de la profesién.

Surge, en dltimo término, el fendmeno que con un extrafio vo-
cablo medio francés, medio griego, se ha llamado de la burocracia,
usado frecuentemente en un sentido peyorativo.

Después de estas consideraciones generales, entramos en el
fondo del asunto.

Teorias formuladas.—Examinado el concepto de funcionario pu-
blico, pasemos a indicar la evolucién histdrica-doctrinal del pro-
blema.

Entre los variados trabajos que se refieren al tema, es digno de
mencién el del Prof. Modestino Petrozziello: 1l rapporto di pubbli-
co impiego, en Primo Trattato di Diritto Amministrativo italiano,
de V. E. Orlando, en el que se ocupa de la naturaleza juridica de la
relacién de empleo a través del capitulo I, pags. LXV y sigts. En
el capitulo siguiente estudia el problema en la legislacién positiva
italiana.

Este autor desarrolla la cuestién, en los siguientes epigrafes
que transcribo pues lo creo de interés para ilustracién y compren-
sién de las multiples tendencias doctrinales.

1.—Premisas: a) Teoria civilistica, en sus variadas manifestacio-
nes; b) la teoria politica; ¢) la teorfa mixta.

2. —Las teorias actualmente dominantes: a) Del acto unilateral;
b) el contrato de Derecho publico y ¢) la Teoria del acto bilate-
ral (por la que se inclina).

3.—Observaciones concluyentes.

El Prof. Orlando, analiza en tono encomlastlco con su indiscu-
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tible autoridad la labor del Prof. Petrozziello, en un trabajo que
publica en la «Rivista di Diritto Pubblico», 1935, al que se ha he-
cho ya referencia al principio de estas cuartillas.

Como se observard a lo largo de este modesto trabajo, la po-
sicion del Prof. Pretrozziello, que resuelve la cuestién creando una
nueva figura juridica: el acto bilateral, no es admitida en general
por los autores, concretamente, la critica el Prof. Cino Vitta.

Haciendo un poco de historia, vemos que dependiendo del lu-
gar y las épocas se han dado diversidad de soluciones al proble-
ma que nos ocupa. Por una parte, existe una serie de teorias, o
posiciones, hoy totalmente superadas que tienen unicamente un
valor histérico; de otra, existen varias tendencias dominantes, que
pueden reducirse esquemdticamente a tres: La teoria de la unilate-
ralidad condicionada, la teoria de la contractualidad de Derecho
ptblico y finalmente la del acto bilateral; esta dltima, tiene su ori-
gen en Alemania—formulada por Walter Jellinek—y la recoge el
Prof. Petrozziello, considerando como solucién ecudnime al pro-
blema y que responde ala realidad legislativa, por lo menos del
Estado italiano. Sin embargo, con gran prudencia, este autor, no
deja de afirmar, que una posicién absoluta y tajante serfa inexacta,
por lo que cree que segin los casos concretos serd de aplicar una
de las tres teorfas, y atin asi no se dan siempre con plena autono-
mia, encontrandose en ocasiones entremezcladas.

Examinemos unas y otras teorias. W. Jellinek, traza la evolu-
cién juridica de la relacién de empleo en las siguientes palabras,
que recoge Petrozziello: (1)

«El servicio publico profesional tiene un importante aspecto
sociolégico y una historia... También la evolucién en la concep-
cién juridica de la naturaleza del servicio pdblico profesional es
del mismo modo instructiva: del contrato de Derecho privado,

(1) Sigue en esta cuestién, al jurista alemdn W. Jellinek, a quien cita profu-
samente en el trabajo mencionado scbre la naturaleza juridica de la relacién de
empleo.
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pasando a través del deber de sujeccién obligada (1), se afiade el
contrato de Derecho publico y después el acto administrativo uni-
lateral y el acto administrativo bilateral como elementos esenciales
de la relacién». (W. Jellinek, Werwaltungsrecht, pag. 255).

Es decir, cronolégicamente aparece primero la solucién priva-
tistica; el profesor Garcia Oviedo, escribe: «los autores clasicos del
Derecho administrativo, o no aluden a este problema como sino
existiera, o si lo anuncian es a la ligera para darle una solucidn de
Derecho civil». (2)

Se afirma que la relacién juridica entre el funcionario y el Es-
tado, es meramente de derecho privado. Esta teoria que ha esta-
do muy difundida, tiene su indiscutible valor histérico y presenté
un doble aspecto: de un lado, la concepcién que estimaba al em-
pleo como un derecho real (dentro de la cual hay una serie de ma-
tices que van desde el precario al Derecho de propiedad) y por
otra, la que veia en la relacién de empleo una obligacién personal,
presentdndose a su vez bajo una doble corriente: la teoria del man-
dato y la de la locacién de obras y servicios qne encontré mayor
nimero de seguidores.

Esta posicién exclusivamente civilistica, se ve superada mds tar-
de, a partir sobre todo de principios de siglo, cuando se da una
importancia creciente a estos problemas, formuldndose la teoria
de la unilateralidad o politica, mejor, para no confundirla con la
tesis de los tratadistas franceses de la que nos ocuparemos ense-
guida; siguieron esta corriente Gerber, Gonner, etc., segin la cual,
todos los derechos estaban de parte del Estado, correspondiendo
Gnicamente al funcionario o empleado los deberes. Es por con-
traste a la teorfa civilistica, genéricamente considerada, cuando se
formula con «una mds clara precisién juridica», en frase del Profe-
sor Petrozziello, esta doctrina.

Podemos condensarla en los siguientes postulados:

(1) Equivalente a la concepcién que denominamos «teoria politica».
(2) «Hacia la emancipacién del Derecho administrativo», pdg. 177.
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1.—La relacién de empleo estd dentro del campo del Derecho
publico.

2.—No tiene nada de contractual, ni en su origen, ni en su ul-
terior desarrollo, es una relacidn, regulada por la ley, o sea por la
voluntad del Estado.

3.—El consentimiento que presta el individuo, no es sino el re-
conocimiento del deber de obedecer a lo dispuesto por el Estado.

Esta teoria «politica», desarrollada principalmente por los ju-
ristas alemanes, al igual que la anterior corriente que daba una so-
lucién privatistica al problema, es propia de un Estado gendarme,
de un régimen de policia.

También, observan los autores, en una sistematizacién minu-
ciosa de esta evolucién doctrinal que recogemos, que entre las teo-
rias civilisticas y la posicion de Gonner, etc., que ven solamente
una relacién de tipo unilateral en grado extremo, existen matiza-
ciones intermedias, constituidas por lo que se pudiera denominar
«teoria mixta». Esta teoria, encuentra en la relacién de empleo ele-
mentos de derecho ptiblico y de derecho privado; se ha denomi-
nado esta figura, contrato innominado o sui generis, en el que jun-
to con el contrato civil, se encontrarfan elementos de caracter pu-
blico, los cuales tendrian a su vez origen en un acto unilateral o
en un contrato de derecho ptblico. Desemboca esta posicién in-
termedia, en las teorias que denominaremos contractualista de De-
recho ptblico y unilateral o reglamentaria. En éstas, se desenvuel-
ve la relacién en el campo del Derecho publico, aquella supone
una mixtificacién de elementos de Derecho ptblico y privado,
dando origen a una figura compleja 0 mixta, con la que no estdn
de acuerdo los autores como mas adelante se referird con mas de-
talle.

Un posterior y final estadio, viene determinado por las teorfas,
que dentro del Derecho publico, estiman que o bien la situacién
juridica en la que se encuentra el funcionario es creada por las le-
yes organicas de la funcién puablica, y en este sentido la situacidn
es legal, reglamentaria o estatutaria, para el Prof. Petrozziello a
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quien seguimos seria la teorfa del «acto unilateral condicionados»,
o se trata mas bien de una relacién contractual de Derecho publi-
co y por dltimo, la que se considera la relacién de empleo como
originada por un acto bilateral que no hay que confundir con el
contrato de Derecho publico, ya que éste implica el mayor grado
de bilateralidad posible.

Es en definitiva, y a grandes trazos, los distintos escalones por
los que ha pasado la solucién doctrinal del problema referente a
la relacién de empleo.

Para una mayor y més répida inteligencia del mismo, al final de
este trabajo hacemos una recopilacién de todas las teorfas susten-
tadas en forma de cuadro sinéptico.

Por lo que se refiere a la tesis del contrato de Derecho publi-
co, es aceptada por autores como Rafael Bielsa (1), Borsi (2), La-
band (3), Alvarez Gendin (4), Forti (5), Pacinotti (6), Ragi (7), Fe-
rraris (8), Orlando (9), G. Jellinek (10), y supone la creacién y ad-
mision de la figura del contrato de Derecho publico, como figura
auténoma, plenamente desligada de toda idea privatistica, sin llegar
a identificarle con el contrato de Derecho privado como hacian los
autores de finales de siglo Posada (11), Santa Maria de Paredes (12),

(1) Bielsa. Algunas ideas directrices sobre el estudio de nuestro derecho ad-
ministrativo, Buenos Aires, 1926, pdgs. 13 y 14. Cit. por Royo Villanova en su De-
recho Administrativo.

(2) Borsi: La contrattualitd del rapporto di impiego pubblico nella piu re-
cente legislazione, en Riv. di Diritto Pubblico, enero, 1926.

(3) Laband: Das Stastsrecht des Deutschen Reichs, 5 edic. t. I, pdgs. 446 y
siguientes.

(4) Alvarez Gendin: Los contratos publicos. Locacién de setvicios o funcio-
nes publicas, pdgs. 162-172.

(5) Forti: en Giur, italiana, 1900, IV, 404 y en Dir. Amm. 2 edic. vol. Il; p. 74.

(6) Pacinotti: en Archivio Giuridico, 1903, 185.

(7) Ragi: en Riv. di Diritto Pubblico, 1917, pdg. 136.

(8) Ferraris: Dir. Amm. vol. |, pdg. 252 y vol. lI, pdg. 203.

(9) Orlando: en Riv. di Dir. Pubb., 1935, 1, pdg. 623.

(10) G. Jellinek: System der sub. off. Rechten, seg. edic. pdg. 203.

(11) Posada: Tratado de Derecho administrativo, 1916, pdgs. 264-63.

(12) Santa Marfa de Paredes: Curso de derecho administrativo, 1911, pdgina
725 y siguientes.
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Mellado (1) y Delgado y Arrieta (2), ni tampoco considerdndole
como un caso especial del contrato civil, de su misma naturaleza,
como Royo Villanova (3), Alcald Zamora (4), etc., sino partien-
do del supuesto de que en la contratacién administrativa existen
elementos contractuales que tienen un cierto parentesco con el
Derecho privado, pero también elementos de un claro cardcter pi-
blico, surgiendo un contrato que debe de ser analizado a la luz de
los principios del Derecho publico y que viene determinado por
el fin pablico a que se encamina, por lo que una de las partes se
encuentra situada en un plano de superioridad. Presuponiendo en
este sentido, la existencia del contrato de Derecho ptblico, que
no es idéntico al contrato administrativo que estudian los autores
franceses, l6gicamente y desde un punto de vista doctrinal, tedri-
co, abstracto, puede concluirse que la relacion de empleo es con-
tractual de Derecho publico.

Esta figura contractual de Derecho publico para explicar la na-
turaleza juridica de la relacién de empleo se recoge expresamente
en disposiciones concretas de algunos estados, en Francia e Italia
por ejemplo.

A este respecto, escribe Bielsa: «Yo he sostenido y sostengo,
que es un contrato de Derecho ptiblico. La funcién existe, salvo
excepciones que confirman la regla, desde el momento que el fun-
cionario acepta el cargo. Es por lo demds un contrato comutativo
lo cual se advierte por la naturaleza originaria del vinculo y el ca-
ricter de las prestaciones» (5).

(1) Mellado: Tratado elemente de derecho administrativo, 1894, pdginas
945 y siguientes.

(2) Delgado y Arrieta: Contratos administrativos, 1899, pag. 4 y sigts.

(3) Royo Villanova: Elementos de Derecho administrativo, pdg. 647 dice:
«Ciertamente existen entre los contratos civiles y los administrativos, grandes
analogfas. Unos y otros tienen su origen en un concierto de voluntades; sin tal
acuerdo, no nace el contrato. En este sentido puede decirse que el contrato es
una institucién comidn al Derecho privado y al Derecho pidblico».

(4) Alcald Zamora: La concesién como contrato y como derecho real; se
expresa en parecidos términos.

(5) Bielsa: Algunas ideas directrices... pag. 13.
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Por el contrario, los autores encuadrados en el campo de la
doctrina reglamentaria, legal, o del acto unilateral, pueden em-
plearse indistintamente estas denominaciones, argumentan: En la
hipétesis del funcionario propiamente dicho, aquél que hace de
su empleo, su modo de vida, «no hay contrato administrativo, por-
que no hay contrato totalmente» (1). El contrato supone tres con-
diciones esenciales: Primero, acuerdo bilateral de voluntad; segun-
do, creacién de una situacidén juridica y finalmente, creacion de
una situacién judicial individual, y en el nombramiento del fun-
cionario publico faltan las dos dltimas condiciones, la relacién de-
riva de una situacién unilateral, de origen, reglamentario, legal o
estatutario.

Estos autores, niegan abiertamente como veremos con mds de-
talle, la tesis contractual, «tan falsa, afirma Hauriou, como la tesis
del contrato social para la situacidn del individuo en el Esta-
do» (2) «no hay, agrega, en la operacién de reclutamiento de los
funcionarios, los elementos de fondo, ni los elementos de forma
de un contrato» (3).

(1) Jeze, en su obra: Los contratos administrativos, pdg. 181, estima que el
lazo que une al funcionario con la administracién no es contractual; el acto de
nombramiento, no es un contrato.

(2) Hauriou: Précis de Droit. Adm. 12 edic. 1933, pdg. 737 y sigts.

(3) En favor de la teoria del acto unilateral, entre otros, estd Ranelletti:
Concetto e natura delle autorizzazioni e concessioni amministrativa, en Giur. ital.
1934, 1V, 45,

Cameo: Comment, della giustizia amministrativa, pdg, 79.

Zanobini: L’esercizio privato della pubbliche funzioni, en Orlando, vol. II,
parte tercera, pag. 405.

S. Romano: Corso di diritto amministrativo, pdg. 184, Padova 1930.

D’Alessio: Istituzioni, vol. 1, pdg. 220.

C. Vitta: Dir. Amm. seg. edic. vol. |, pdg. 343.

Meyer-Anschutz: Lehrbuch, pdg. 498 y sigts.

Meyer: Droit adm. vol. 1V, pdg. 43.

Fleiner: Institutiones des Verwaltungsrechts, pdg. 199.

Duguit: Traité, vol. IV, pdg. 41.

Hauriou: Précis, pdg. 736.

Jéze: Principes de droit adm. vol. ], pdg. 25.
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Por otra parte, la teorfa del acto bilateral que sostiene W. Je-
llinek, puede venir formulada en los siguientes términos:

Este acto, acto administrativo bilateral, lleva consigo para su
validez, la coparticipacién del individuo, que voluntariamente con-
siente en dar su trabajo de manera permanente ala Administra-
cién mediante una remuneracién pecuniaria. Este acto, seria nulo
si faltase tal participacién individual.

Esta posicion, es en dltimo término, una solucion intermedia
de las otras dos anteriores. Ella d4 al decir del Prof. Petrozziello
«el justo relieve en la constitucién de la relacién a la voluntad in-
dividual, no reduciéndola a un simple presupuesto o condicién
para la préactica eficacia del acto emanado unilateralmente de la
Administracién publica».

En parrafos siguientes, sienta la tesis este autor de que el con-
trato <supone la perfecta equivalencia juridica de los dos sujetos en la cons-
titucion y desenvolvimiento de la relacion», no siendo licito sostener la
existencia de un contrato por la coincidencia de dos consenti-
mientos.

El acto bilateral, en un andlisis minucioso, podria descompo-
nerse en otros dos; de un lado el acto unilateral de la administra-
cién que designa a un individuo; por otro, el acto unilateral del
individuo que acepta.

En este sentido, se expresan algunos autores como Santi Ro-
mano y Cino Vitta (1), poro no absolutamente. A titulo de infor-
macién, puede recogerse la posicién de otros autores que han tra-
tado de explicar la naturaleza juridica de esta relacién, aplicando
la teoria de los contratos o actos de adhesién. Y decimos contra-
tos o actos, porque autores como Jéze, De Valles y Fernindez de

(1) El primero en Princ. di Dir. Amm. ital. pdg. 57; Vitta, en «Il potere disci-
plinare sugl ’impiegati pubblici», pdg. 88 y sigts. Estos autores, citados por el Pro-
fesor Petrozziello, no se inclinan, especialmente el segundo, por estas tesis de
una manera abierta y decidida; asf puede comprobarse en el trabajo publicado
en el Nuevo Digesto italiano, «Impiegati pubblico» por el Prof. C. Vitta, que ci-
tamos a lo largo de estas cuartillas.
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Velasco, niegan su cardcter contractual, que por el contrario, ad-
miten los civilistas Colin y Capitant (Droit Civil, pdg. 252, t. I, se-
gunda edic. 1920).

Se caracterizan estos actos de adhesién porque una de las par-
tes fija la norma, las cldusulas o reglamento de la situacién juridi-
ca que se pretende crear y la otra la acepta por adhesién, es decir
mostrando su voluntad de hacer aquello que se dispone unilate-
ralmente en la norma. (1)

De Valles, explica el fenémeno de la siguiente manera: «El tipo
mds calificado de acto complejo, segtn el cual se da fa propia vo-
luntad con el fin de alcanzar un efecto idéntico para todos, pero
mediante un sistema de adhesién, en el cual por lo tanto a dife-
rencia del contrato, no hay contraprestacién de voluntades...» (P4-
gina 3, nota 13, de su obra).

El Prof. Ferndndez de Velasco, en los Contratos Administrati-
vos (pag. 48), dice: «Es el caso del nombramiento de funcionario
publico; la voluntad interviene como factor esencial en el acto, y
sin embargo no hay contrato». Es segtn parece, al sentir de este
tratadista, el nombramiento de los funcionarios un acto de adhe-
sion.

Creo, de no gran interés insistir cerca de este supuesto para
explicar la naturaleza juridica de la relacién de empleo, sobre el
cual no suelen detenerse los autores.

Asi las cosas, inmediatamente surge la pregunta: Cudl de estas
posiciones es mds convincente; (qué construccién presenta un des-
arrollo mids légico y consecuente?

Como en tantas otras cuestiones debatidas en el campo del
Derecho publico, una afirmacidn absoluta, seria temeraria; nos en-
contramos ante ura figura juridica en la que aparecen una duali-
dad de elementos: uno de cardcter reglamentario, que fija la Ad-
ministracién unilateralmente, otro determinado por el libre y vo-

(1) V. Desseux: «Les contrats d’ adhesion», en Revue trimestrielle de Droit
civil, 1910, p. 503 y sigts
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luntario concurso del particular, dualidad de elementos que exis-
ten en otras relaciones bilaterales entre la Administracién y los
particulares que con ella convienen. En este sentido, el Prof. Alva-
rez Gendin, (1) refiriéndose precisamente al estudio que sobre la
concesién hace el sefior Garcia Oviedo, en el trabajo citado (Ha-
cia la emancipacion del Derecho Administrativo), concluye: «De
aqui que genéricamente denominemos a esas relaciones juridicas
bilaterales, incluida la concesién, contratos de Derecho publico».
Claro estd, que no hay que desconocer que, se han formulado nu-
merosas objecciones contra la tesis contractual; se ha dicho, que
la funcién publica estd fuera del comercio; que no existe verdade-
ramente un documento formal; que las condiciones de empleo son
fijadas unilateralmente; que la relacion de empleo origina una si-
tuacién permanente, no pasajera y efimera, etc. Estos argumentos
en sentir de los autores no son lo suficientemente serios para dar
contraste a la teoria contractual, y provienen en su mayor parte,
de la visién privatistica, de la relacién de empleo. Desde luego, en-
tre un contrato de Derecho civil, y la relacién que surge entre el
funcionario y el Estado, existen hondas diferencias; pero conviene
tener en cuenta, al estudiar la tesis contractualista, que ésta al in-
tentar explicar la relacién de empleo, lo hace siempre, dentro del
campo del Derecho publico, refiriéndose a una especial construc-
cién del contrato, o contratos de Derecho pablico; incluso, pudie-
ra suprimirse la denominacidn de contrato, para borrar toda hue-
lla civilistica que origine confusionismos, y aludir sencillamente a
una «relacién de Derecho publico», que precisamente por su ana-
logia con la teoria general de los contratos, se denomina comun-
mente por los autores «contrato de Derecho pudblico».

El Prof. Garcia Oviedo, (2) afirma, que la tesis del contrato pd-
blico, aplicado a la relacién de empleo, se desvanece—a su pare-
cer—por estas tres circunstancias: 1.—Por la fijacién unilateral de

(1) Pdg. 426, nota, de la obra citada.
(2) Hacia la emancipacién del Derecho Administrativo, pdg. 182.



90 REVISTA DE LA

las condiciones de empleo. 2.—Por el caricter juridico del acto de
nombramiento, y en tercer lugar, por la permanencia del cargo.

Con un mayor detalle y precisién, recogeremos, las principales
objecciones opuestas a la tesis contractualista y su relativa efecti-
vidad.

Antes de entrar en el estudio concreto de estas principales ten-
dencias, creo de singular importancia destacar el progresivo des-
arrollo técnico-administrativo, que nos ayudard a esclarecer cues-
tién como la presente ciertamente de no ficil solucién. Sabemos,
que en un principio, lo que se denominaba Derecho Administrati-
vo, «no era sino un conjunto de reglas prietamente apoyadas en
la corriente de la tradicidn, sin originalidad ni virtualidad propia»
(Garcia Oviedo, en el estudio citado, pag. 171). En definitiva, esta
rama del Derecho no contaba con una técnica juridica propia. Fue
adquiriendo importancia paulatinamente a medida que, con la in-
troduccidén del método juridico en nuestro estudio, se fueron con-
siderando las instituciones, las figuras juridicas de esta ciencia, co-
mo objeto de una investigacion particular. Este proceso, que al
sentir del sefior Garcia Oviedo, inicia Laband en su obra «El de-
recho publico del imperio alemdn» y que continda Otto Mayer
dentro ya del campo del Derecho Administrativo, lleva consigo
gue se desliguen instituciones que antes se venian estudiando con
un criterio exclusivamente privatistico, y de esta manera, pcco a
poco, fué construyéndose la ciencia del Derecho Administrativo,
con una creciente autonomia y rigor cientifico.

El Prof. Alvarez Gendin, con referencia a esta visién privatisti-
ca de los problemas del Derecho Administrativo, escriben en su
obra «Los contratos pablicos» (pdg. 17): «La naturaleza del con-
trato administrativo es una de las cuestiones mds debatidas en la
moderna doctrina; pero creemos que no tardard mucho tiempo en
que las divergencias vayan desapareciendo a medida que las ideas
del Derecho privado que influyen en los negocios y en los actos
juridicos en orden a la Administracidén, vayan esfumdndose hasta
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perderse con la renovacidn de juristas que viven distanciados cada
dia mds de la promulgacién del Cédigo de Napoledn».

Como puede fdcilmente verse, a través de toda esta sencilla
exposicién, el problema que planteamos sobre la naturaleza juri-
dica de la relacién de empleo, no se estudia desde un punto de
vista netamente publicistico, prescindiendo de todo criterio de
derecho privado. Partiendo de la construccién juridica del contra-
to ptablico—como una figura sustantiva, de Derecho publico, en la
que la Administracién por razén del fin pablico se mueve en un
plano de superioridad, de o que se derivan importantes conse-
cuencias practicas—puede aceptarse la tesis contractual para expli-
car dicha relacién de empleo.

Dentro de este cuadro general orientador y guia en medio de
opiniones tan encontradas, por lo que respecta a la doctrina en
nuestra Patria puede concluirse que los autores mds conocidos, se-
fiores Gascén y Marin, Ferndndez de Velasco, Garcia Oviedo, et-
cétera, siguen unanimente la doctrina reglamentaria o legal.

El Prof. Royo Villanova, estima que la relacién entre el funcio-
nario y el Estado es de Derecho publico, por lo que rechaza con
la generalidad de los autores toda referencia al Derecho civil. Y al
no admitir el contrato de Derecho pdblico, niega por tanto el ca-
rdcter contractual de la relacién de empleo, pues la idea de con-
trato lleva consigo un matiz privado, y hace consistir en definitiva
la repetida relacién en una figura de Derecho pudblico que no llega
a calificar.

El Sr. Gascén y Marin por dltimo, en su «Derecho administra-
tivox, al referirse a las distintas posiciones doctrinales parece in-
cluir al Sr. Ferndndez de Velasco como partidario de una doctri-
na intermedia entre la tesis reglamentaria y la contractual, posicién
ecléctica que no se observa con claridad en el referido autor, quien
quizés mds bien se inclina a la tesis estatutaria, legal, etc.
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ESPECIAL ANALISIS DE LAS PRINCIPALES DOCTRINAS

TJeorias civilisticas.—Parten los autores dentro de esta corriente,
en su mayoria, de que el nombramiento del funcionario se consti-
tuye por un contrato; con esta base, la doctrina se escinde al sen-
tir del Prof. Petrozziello en dos direcciones, segin que el objeto
del contrato sea transferir un Derecho real o crear una obligacién
personal.

A su vez, dentro de estas dos ramas principales, se alude a di-
ferentes figuras; asi por ejemplo se habla de un Derecho real de
usufructo, de una locacién de cosas, una donacién del principe,
una concesidén hereditaria, de una posesién o un derecho de pro-
piedad.

Esta teorfa del Derecho real para explicar la relacién de em-
pleo, pertenece como ficilmente puede intuirse al Derecho feudal,
y por tanto, no tiene hoy valor doctrinal practico.

En otro sentido, los autores que veifan en la relacién de empleo,
una obligacién personal, la referian o bien a la figura del mandato
o la locacién de obras y servicios. Unos crefan encontrar en la re-
lacién de empleo los elementos constitutivos del mandato a saber:
1.—Manifestacién de voluntad de las partes, la Administracién y
el individuo, con la aceptacién de éste y el nombramiento de
aquélla.

2.—Representacién de la Administracién por el funcionario.

3.—Poder de delegacién, dentro del cual, obra el funcionario
en el ejercicio de su misién.

4.—Obligaciones mutuas entre las partes.

Facil es constatar, escribe, el Prof. Petrozziello (pag. LXIX ob.
cit.) que en el empleo pablico esta figura del mandato la mayor
parte de las veces no se encuentra.

Refiriéndonos a la tesis del arrendamiento de obras y servicios
personales, hay que hacer constar que entre los tratadistas anti-
guos el funcionario profesional era considerade como un servidor
privado del soberano. Y en este sentido, se vefa un arrendamiento
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o locacién de servicios personales, venia en definitiva a equiparar-
se al funcionario pudblico con el trabajador, ya que ambos son
«agentes que buscan los medios de su propia subsistencia prestan-
do a otros su actividad», al decir del Prof. Pacinotti.

Creo, no es dificil observar la no validez de todas estas teorias
que se agrupan bajo el epigrafe general de «Teorfas civilisticas».
El Derecho publico, hemos visto, ha tenido un desarrollo grande
y ha elaborado sus propias instituciones; en la relacién del funcio-
nario pablico con el Estado, se dan todas las caracteristicas pro-
pias de una institucién de Derecho pdblico. Existe una relacidn,
en la que uno de los sujetos es la Administracién ptblica obrando
desde un plano superior por razén del contenido de esa relacién
que es el interés general, la prestacién de un servicio publico.

Estas consideraciones y otras que pudieran recogerse entre los
autores, ponen de manifiesto claramente el valor exacto de estas
teorias.

Teoria del acto unilateral o politico.—Por contraste con la doctrina
expuesta, surge esta nueva corriente que se desenvuelve dentro de
los limites del Derechn publico y que puede sintetizarse en unas
notas fundamentales, ya expuestas.

Son los tratadistas alemanes, Génner, Gerber, Bluntschli, Stein,
G. Meyer, Rénne, Torn, etc., quienes principalmente la desarro-
lan.

Supone, la negacién de la voluntad individual y la validez to-
tal de la voluntad del Estado. Resulta inaceptable por no respon-
der a la actual realidad juridica, y tuvo su vigencia dentro de un
régimen juridico que conocemos con el nombre de «Estado poli-
cia o gendarme».

Segtin Génner uno de los autores que formulé con més relieve
esta doctrina, el Principe puede reclamar de sus stubditos la pres-
tacién de servicios necesarios, sin preocuparse de su consentimien-
to. El Principe, no contrata con sus stibditos en lo que concierne
al servicio publico, como no contrata cuando impone tributos.
Servir al Estado es obedecer una orden.
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Cree el citado autor italiano, que esta teoria encuentra su jus-
tificacion en la Teoria del contrato Social de Rousseau y recoge el
siguiente parrafo que se encuentra en el cap. II, pag. 4 del Contra-
to que dice: «Todos los servicios que un ciudadano puede prestar
al Estado, los debe prestar inmediatamente que el Estado los soli-
cite».

Cierto, que en circunstancias excepcionales el Estado puede
exigir prestaciones obligatorias, pero no es lo normal en la actual
organizacién del funcionario publico.

Jeoria mixta —Es una concepcidn intermedia entre las ya enun-
ciadas. Se ha denominado a la relacién de empleo, dentro de esta
corriente que recoge en su trabajo el Prof. Petrozziello, contrato
sui generis, o contrato innominado.

Se ha querido ver, una dualidad de elementos en la relacién
que estudiamos: de Derecho publico y Derecho privado.

Puede citarse a Giorgi (1) como seguidor de esta doctrina, el
cual escribe aludiendo a esta mixtificacién de elementos: «No se
puede decir, propiamente, donde termina el uno ya comienza el
otro; porque si el tratamiento es materia de Derecho privado, no
cesa de depender de la naturaleza, duracion y condiciones del ofi-
cio, cosas todas de Derecho publico (pdg. 394, tomo I, ob. cit.)»

Puede considerarse un poco forzada esta construccion, que al
decir de Mayer «esta mixtificacién de elementos hace revivir la no-
cién de las instituciones juridicas mixtas, que se presentaban natu-
ral y frecuentemente en un régimen de policia, cuando en un solo
y mismo acto el Estado podia presentarse al mismo tiempo frente
al sabdito con la doble personalidad de autoridad y de fisco».

Nuestras instituciones son ordinariamente de naturaleza uni-
forme, o de Derecho publico o de Derecho privado.

En esta corriente, recoge el Prof. Petrozziello finalmente, aque-
lla teoria que no encuentra en la relacién de empleo, elementos de

(1) Giorgi: La doctrina delle persone giuridiche. Tomo I, pdg. 391; tomo
11, pig. 464.



UNIVERSIDAD DE OVIEDO 95

derecho publico y privado, pero si atribuye una naturaleza juridi-
ca distinta segtin sea la actividad que desarrolle el funcionario.
Esta posicién la encontramos en dos autores franceses Nézard
(Theorie juridique de la fonction publique, pdgs. 284, 345, 460,
476, 564, 575-77, 552-54, etc.) y Berthelemy (Traité de droit adm.
10 edic. Paris, 1923, pag. 48), que cita el Prof. Petrozziello, y en
general en los manuales o tratados de Derecho administrativo, al
exponer las distintas corrientes doctrinales (1).

Dentro de la categoria general de funcionario, hay que distin-
guir al funcionario que realiza una funcién de autoridad o una
funcién de gestién. Segtin sea la funcidn, la naturaleza juridica de
empleo seria o bien de Derecho publico o de Derecho privado; es
decir, cuando el Estado acttie con imperio y autoridad nos en-
contrarfamos con una figura de naturaleza publica, regulada por el
Derecho ptblico, por el contrario la relacién de empleo vendria
regulada por el Derecho privado, caso de que el Estado actuase
como persona juridica de Dereché privado.

Ordinariamente también es rechazada esta teorfa entre los tra-
tadistas (2).

Después de esta somera referencia a las teorfas que aparte de
su valor histérico, e indudablemente instructivo para la mejor
comprensién de la evolucién doctrinal sobre la materia que trata-
mos en estas cuartillas, fijémonos a continuacidn en las teorias que
podemos decir tienen una indudable vigencia, ya que en ellas se
inspira la legislacién positiva de los Estados.

Doctrina reglamentaria, estatuaria o legal.—Llamada también del
acto unilateral condicionado, y aceptada por un sin nimero de au-
tores, intenta explicar la naturaleza juridica de la situacién del fun-
cionario publico como determinada unilateralmente por laley, o re-

(1) En Italia, Meucci; suscribe esta tesis. V. Istituz, di Dir. Amm. 6 edicién,
pdginas 189, 200-201.

(1) Para mds detalles puede consultarse el trabajo del Prof. Petrozziello,
_cit; pdg. LXXXV y sigts.
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glamentos, en el sentido de que la autoridad legislativa fija los de-
rechos y deberes del funcionario por via unilateral, general e imper-
sonal.

Desarrollamos para una mejor comprensién de esta tesis, el
pensamiento de dos de sus mds genuinos representantes, los Pro-
fesores Roger Bonnar y Gastén Jéze.

El Prof. Bonnard, (pag. 367, ob. cit.) deduce de esta situacidn,
las siguientes consecuencias: 1.—La situacién del funcionario es
uniforme para cada categorfa de funcionarios. 2.—El funcionario
no puede pedir la modificacién de esta situacién mds que en la
medida en que los ciudadanos pueden solicitar la modificacién de
una ley o reglamento. 3.—FEsta situacién, este status, puede ser mo-
dificado en todo momento sin consentimiento del funcionario por
la autoridad legislativa o reglamentaria que la ha establecido. «Es-
ta tercera consecuencia, afiade, es o constituye la razén practica
fundamental de la situacién legal o reglamentaria».

A la vista, por una parte de esta tercera conclusién a la que
llega el Prof. Bonnard, y de otra, de algunos preceptos que regu-
lan al funcionariado en el sistema positivo patrio, parece relativa-
mente aceptable esta posicién, y serfa pueril y temerario rechazar-
la con la mera afirmacién de que no es adecuada para explicar la
naturaleza juridica de la relacién de empleo; aunque en este mun-
do, como todo es susceptible de modificacién y perfeccionamien-
to, yo estimo modestamente que la afirmacién absoluta que hacen
algunos de estos autores, tal por ejemplo, el Profesor Bonnard, en
pro de la tesis reglarentaria, negando radicalmente todo cardcter
contractual, es inexacta por unilateral e incompleta.

Resultaria interesante, un estudio exclusivamente dedicado al
andlisis de esta doctrina; los limites impuestos a estas cuartillas im-
piden hacer un examen completo de la tesis en cuestién, su ori-
gen, desarrollo, etc.; por otra parte, la bibliografia entre los trata-
distas franceses no escasea, lo que invita y llama més para este es-
tudio.
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Veamos con un poco de detenimiento el desarrollo de esta
concepcidn de la relacién de empleo.

Esta tercera consecuencia a la que se refiere Bonnard, segun él
«constituye la razén préactica fundamental de la situacién legal o
reglamentaria», no es una objeccion muy sélida, por cuanto que
la modificacién unilateral por parte de la administracién de las
condiciones de empleo, como ocurriria en las condiciones de cual-
quier otro contrato administrativo, no supone la negacién del ca-
ricter contractual, ya que precisamente una de las caracteristas de
estos contratos, es la subordinacidn al fin piblico que se persigue,
de los mismos.

El mismo Prof. Bonnard, no excluye la posibilidad de que ted-
ricamente pueda estar el funcionario en una situacién individual
contractual; lo que si sostiene terminantemente es que la situacién
del empleado, en el Derecho positivo francés es legal o reglamen-
taria; este criterio también es sostenido como veremos a continua-
cién por el Prof. Jéze en su obra: Los contratos administrativos.

¢En qué sentido para el Prof. Bonnard la situacién juridica del
funcionario es reglamentaria o legal? El mismo responde a la pre-
gunta: «El buen funcionamiento de los servicios publicos exige
que la administracién pueda en todo momento modificar las con-
diciones de los mismos» y, en este sentido, afiade, es la situacién
del funcionario legal, o reglamentaria.

El mismo Consejo de Estado que en jurisprudencia constante
y numerosa consagra la tesis de la situacién reglamentaria, pese a
todo, no abandona la idea del Contrato de Derecho pablico; asi
en sentencias de 5 de mayo de 1911 y mayo de 1922, etc. A este
respecto, el autor citado confiesa «que después de esta teoria del
contrato de Derecho ptblico que consagra la Jurisprudencia del
Consejo de Estado, habria en el acto de nombramiento del fun-
cionario un verdadero contrato. Solamente que seria de una na-
turaleza especial: Contrato de Derecho ptblico».

Ante tal interpretacién que va contra la doctrina sustentada
por estos autores, Bonnard, con Jéze, y otros objetan: «decir que
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hay contrato en este pretendido contrato de Derecho piublico es
emplear la palabra contrato en un sentido completamente cambia-
do. Una de las cosas esenciales del contrato es la creacién de una
cierta situacién juridica individual—extremo en el que también
fundamenta su tesis el Prof. Jéze—, pero en el contrato de Dere-
cho publico no hay ninguna creacidn de este género. El acto sale
de la categoria de los contratos para entrar en el de acto-condi-
cién». En definitiva, reconocen en el nombramiento del funciona-
rio un acuerdo bilateral de voluntad por el cual se aplica un stu-
tus legal, reglamentario, general e impersonal, y niegan que este
acuerdo tenga por objeto la creacion de una situacién juridica in-
dividual. Este status legal o reglamentario del funcionario se refie-
re a la situacién del funcionario establecida por una ley o un re-
glamento; suele estudiarse por los autores las ventajas e inconve-
nientes de ambos, soliendo inclinarse la opinién hacia el status re-
reglamentario que ofrece menos dificultades para su realizacién;
en este sentido se expresa Bonnard. (Pdg. 370 de su Précis).

El Prof. Jéze entre la gran variedad de contratos administrati-
vos, incluye el contrato de prestaciones de servicios personales
(pdg. 180 de la obra «Les contrats administratifs», y sigts.).

Parte del concepto de contrato que ha de reunir las siguientes
condiciones seguin él: 1. Acuerdo de voluntad entre la administra-
cién y el particular; 2. El acuerdo tiene por objeto la creacién de
una obligacién juridica de prestacién de cosas materiales o de ser-
vicios personales, mediante una remuneracién; 3. La prestacidn a
realizar por el individuo est destinada a asegurar el funcionamien-
to de un servicio publico; 4. Las partes se someten a un régimen
especial de Derecho ptblico. '

¢A la vista de estas cuatro condiciones de los contratos admi-
nistrativos, seria desacertado considerar la relacién de empleo co-
mo un contrato de tal naturaleza? Yo creo, sencillamente, que no.

Por otra parte, esta tesis de los contratos administrativos que
se ha venido abriendo paso en la doctrina francesa después de una
jurisprudencia reiterada del Consejo de Estado, no sin ciertas va-
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cilaciones, en ocasiones, por parte de la misma jurisprudencia ci-
tada, conviene notar que es rechazada por autores de indiscutible
autoridad, (Duguit, Droit constitutionel, seg. edic. 1923, pig. 43)
(Hauriou, Précis de Droit administratif, 9 edic. pdg. 905), si bien
como indica el mismo Jéze, este wltimo se acerca mas a la tesis
sustentada por el Consejo de Estado.

Se pregunta a continuacién Jéze (Pdg. 180 y sigts.), si es preci-
so considerar como un contrato administrativo todo acuerdo de
voluntad entre la administracién y los individuos que colaboran
personalmente en la gestién de los servicios pablicos.

Sefala tres supuestos; el primero, constituido por los funcio-
narios publicos propiamente dichos, aquellos que hacen de su em-
pleo un algo permanente, normal y ordinario; en estos funciona-
rios no hay contrato.

Un segundo grupo de individuos, que sin ser funcionarios, co-
laboran para el servicio pablico permanentemente; la relacidn es
contractual.

Finalmente, aquellos individuos que no colaboran en los servi-
cios publicos mas que de una manera accidental, la relacién es con-
tractual, pero se trata no de un contrato administrativo sino de un
contrato de derecho privado.

En la sentencia del Consejo de Estado de 7 de agosto de 1909,
el Comisario del Gobierno Mr. Tardieu (citado por el Prof. Gas-
ton Jéze), describe detalladamente la situacién en que se encuen-
tra el funcionario, parte de cuyo razonamiento copiamos por ser
a nuestro juicio de interés:

«A diferencia de lo que ocurre en el derecho privado, las par-
tes no tratan en un pié de igualdad. El Estado fija unilateralmente
y en vista de un mejor funcionamiento del servicio publico, las di-
versas clases de contratos. El determina solo, sin discusién y sin
acuerdo posible, con los candidatos a funcionarios los deberes y
obligaciones que se impone a cada agente... «No solamente fija el
Estado las condiciones, sino que atin se reserva el derecho de mo-
dificarlas en el curso de la ejecucion; en fin, él queda siempre en



100 REVISTA DE LA

libertad de suprimir el servicio y por consiguiente el empleo. Este
es el acuerdo de voluntades que se produce luego del nombra-
miento aceptado por el funcionario, acuerdo generador de obliga-
ciones reciprocas, que constituyen lo que se Ilama el contrato de
funcién publica». Hasta aqui Mr. Tardieu, citado por Jéze (Pdgina
184, nota 1 de Les contrats administratifs). A juicio del Prof. Jéze,
Mr. Tardieu ignora la enorme diferencia que existe entre la idea
de contrato y la situacién juridica legal en que se encuentra el fun-
cionario y que tan exactamente describe.

Pero cual es en definitiva la idea de contrato, para que el Pro-
fesor Jéze la considere tan lejos de la situacién en la que se halla
el funcionario?

La Administracién que se catacteriza por su dinamicidad, ne-
cesita para el cumplimiento de sus fines la realizacién de obras o
la prestacion de servicios; el contrato publico supone un medio
de colaboracién voluntaria de la Administracién con los particula-
res, y se caracteriza por las siguientes condiciones:

1. Acuerdo de voluntad bilateral, dirigido a producir determi-
nados efectos juridicos; 2. Situacién privilegiada de una de las
partes, en razén del fin ptblico que se persigue, y 3. Creacién de
una determinada situacién juridica individual.

Los partidarios de la doctrina reglamentaria, si en principio ad-
miten esta clase de contratos, no lo hacen integramente, en el sen-
tido por ejemplo del Prof. argentino Bielsa, y en general de los se-
guidores de la tesis contractual para calificar y determinar a la re-
lacién de empleo; asi observamos, que una de las objecciones que
oponen a la tesis contractual, es la fijacién unilateral de las condi-
ciones de empleo y la posibilidad de su modificacién por la Admi-
nistracién cuando asi lo requieran las necesidades del servicio,
cuando en virtud de lo que constituye uno de los presupuestos
del contrato de derecho piblico, la posibilidad y conveniencia de
modificar esas condiciones por razones de utilidad publica o inte-
rés general, puede admitirse lo que supone un serio reparo para
algunos tratadistas que echa por tierra la tesis contractual.



UNIVERSIDAD DE OVIEDO 101

Asi mismo, no parece absolutamente cierto que en la relacién
de empleo no existe creacién de una cierta situacién juridica indi-
vidual; cierto, que al nombrar un funcionario se aplica un status
reglamentario o legal, lo que no quiere decir que al aceptar esa de-
signacién el funcionario pdblico para ocupar un puesto en los cua-
dros permanentes de la administracién, no aparezca una situacién
juridica individual, no solo general e impersonal.

Muchos son, ciertamente, los tratadistas que siguen esta doc-
trina; ya se ha hecho referencia a ello. Con todo, autores contem-
poraneos hay, que consideran esta doctrina como insuficiente para
explicar convenientemente la efectiva y real constitucién de la re-
lacién de empleo, en cuanto que desconoce o prescinde de la vo-
luntad individual. «Considerar, escribe Petrozziello, el nombra-
miento en su sustancia y forma como un acto emanado unilateral-
mente de la administracién y reducir la voluntad individual a un
mero supuesto condicional, no es juridicamente satisfactorio y
contrasta con la realidads».

Se afiade, que en el fondo de esta doctrina se encuentran re-
miniscencias del poder coercitivo de la administracién, y recuerda
la llamada teoria politica ya expuesta. Dada la natural evolucién
de los regimenes politicos, y dentro de un Estado que voluntaria-
mente se somete a unas normas, Estado de derecho, creo no es
desacertado la admisién de la tesis contractualista, siendo por el
contrario temeraria la tesis del acto unilateral.

La doctrina contractual de Derecho pablico.—A lo largo de este tra-
bajo, queda patente bien a las claras, cual es la posicién, el punto
de vista de los seguidores de esta tendencia.

Parten del concepto de contrato publico, «una de las cuestio-
nes mas debatidas en la moderna doctrina», al decir del Prof. Al-
varez Gendin (Pag. 17, «Los contratos publicos»). Segin lo que
entendamos por contrato publico, asi serd la postura que adopte-
mos respecto a la relacién de empleo, ya que admitidas las premi-
sas, no es menos légico aceptar las conclusiones.

Sin tratar de profundizar en las cuestiones que nos llevaria
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muy lejos, aludiremos esquematicamente a ella, para mejor com-
prensién de la doctrina contractualista.

Muchas son las definiciones que se han dado; el Prof. Bielsa,
entiende por contrato, «la convencién que el Estado obrando co-
mo sujeto de derecho publico realiza con otro sujeto. En él deben
concurrir como garantias esenciales: a) uno de los sujetos es la ad-
ministracién puablica obrando como tal; b) el objeto del contrato
es una prestacién de utilidad».

El Prof. Ferraris, escribe (1): «Aparece el contrato de derecho
publico siempre que una persona administrativa obrando como tal
en razén de la personalidad privada o pdblica que le pertenece,
ejercita un acto de imperio determinado o decreta unilateralmente
la norma en cuya virtud, para satisfacer una necesidad general, una
persona fisica o moral debiera hacer una prestacién de cosas o
servicios quedando comprometida a ello y dando su consenti-
miento a cambio de prestaciones o ventajas dispensadas por la Ad-
ministracion».

Admiten también este contrato Laband, Borsi, Yorodzu Oda,
Laferriére, Stengel, Cino Vitta, etc., cuyas citas omitimos para no
alargar este estudio, remitiéndonos a los trabajos que con cardcter
monografico se han escrito sobre la materia.

De otro lado, niegan el cardcter contractual del «Contrato pu-
blico», autores como, Otto Mayer quien afirma: El contrato de
derecho publico no es un verdadero contrato. En éste se presu-
pone la igualdad juridica de las partes que no se da en el de De-
recho publito; el contrato de Derecho piblico se aproxima a la
requisicién». (En «Theorie des franzosisches Verwaltungsrecht, pa-
ginas 291-93); el mismo Duguit, citado por el Prof. Jéze como he-
mos referido; entre nosotros el Prof. Royo Villanova que se le ha-
ce perder su cardcter privado, etc.

Es un intento de sistematizar las posiciones personales de los
distintos tratadistas podemos afirmar:

(1) Diritto Amministrativo, t. I. pdg. 252. 1922.
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Hay un primer grupo, que considera idéntico el contrato ad-
ministrativo y el contrato de Derecho civil; es decir, esencialmen-
te el contrato era una figura tnica, déndose diferencias secunda-
rias entre los contratos administrativos y los civiles. Esta posicién
hoy insostenible, fué propia de los autores de principios de siglo.
Un segundo grupo que, dadas las especiales circunstancias del su-
jeto, el interés general, etc., aunque con la misma naturaleza juri-
dica supone al contrato administrativo pdblico como un caso es-
pecial del contrato civil.

Y finalmente, los autores que consideran al contrato adminis-
trativo como una figura juridica de Derecho ptblico, plenamente
desligada del Derecho privado, con caracteristicas propias.

De todo lo dicho acerca del contrato publico, bien puede de-
ducirse que de la solucién que demos a este problema, dependerd
la concepcidén de la naturaleza juridica de la relacién del funciona-
rio con el Estado.

Asi por ejemplo el ya citado Prof. Bielsa, refiriéndose a la po-
sicién de los tratadistas franceses escribe:

«Contra esta opinién —la contractualista de Derecho publico—
se ha arguido que solo hay una situacién reglamentaria y no con-
tractual, opinién que prevalece en Francia y a cuya cabeza figura
Berthelemy.»

«E| argumento me parece simplista y falso; €l se funda princi-
palmente en que el Estado fija unilateralmente las condiciones del
empleo o funcién, impone las relativas obligaciones y las modifica
a su voluntad; el empleado o funcionario por su parte—agrega—,
las acepta sin discusion. Bien, pero esto ocurre en numerosos con-
tratos y especialmente en los llamados de adhesién; v. gr. los de
transportes que efectdan las empresas o concesionarios de servi-
cios publicos».

«Pero vamos a la esfera del Estado y aprovechemos como
ejemplo el contrato de obras publicas. En él el Estado también fija
unilateralmente, en el pliego de condiciones, las obligaciones de
contratista. Este por su parte, se presenta en virtud de la licita-
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cién, a un concurso sustancialmente igual a la concurrencia de los
postulantes al empleo publico. Y ya en la ejecutacién del contrato
de la obra piblica (en marcha) el estado puede también modificar
unilateralmente las obligaciones relativas a la naturaleza de la pres-
tacién de la obra (de acuerdo con la extensién dada por la ley)
como puede el 6rgano administrativo modificar circunstancialmen-
te las obligaciones del funcionario durante el desempefio de su
cargo (son situaciones en el fondo idénticas) (Algunas ideas direc-
trices sobre el estudio de nuestro derecho administrativo, pag. 14).

Establece como vemos un parangon entre- el contrato de obras
publicas y la relacién de empleo que considera como vimos «un
contrato de Derecho ptblico», similar al de obras piiblicas.

Otro de los autores que sostienen esta tesis contractual de
Derecho ptblico, es el Prof. Alvarez Gendin, quien en su trabajo
«Los contratos publicos» (Pdg. 165 y sigts.), expone una idea ge-
neral de la doctrina del contrato ptblico aplicable al empleo pu-
blico permanente, calificando a esta relacién de un «contrato de
locacidn de servicios», denominacién de sabor tradicional romano.

Estima que en el contrato de locacién de servicios, hay por un
lado una reglamentacién y por otro un consentimiento del funcio-
nario que acudié a un concurso o0 a una oposicién, nunca una su-
misién a un acto administrativo (pdg. 166).

En lo contractual afiade, no solo hay bilateralidad de obliga-
ciones sino consentimiento mutuo, caracteres ambos especificos
de todo contrato, publico o privado.

Muestra su disconformidad con algunas opiniones expuestas
por tratadistas, asi por ejemplo el Prof. Fernindez de Velasco, se-
gtn el cual las normas juridicas que originan la situacién del funcio-
nario pueden estimarse de cardcter reglamentario y en tal sentido
contractuales de Derecho administrativo, a lo que afiade el Sr. A.
Gendin, que si son contractuales no pueden ser reglamentarias,
pués todo contrato, como hemos visto, implica consentimiento. Asi
mismo, al argumento que presenta el Prof. Garcia Oviedo (Hacia
la emancipacion del Derecho administrativo, pdg. 183), segiin el
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cual la modificacién de circunstancias por via unilateral destruye
la naturaleza contractual de esta relacién de empleo, responde el
citado autor (Sr. A. Gendin, pdg. 168) que «si se admiten altera-
ciones de condiciones relativas al funcionamiento del servicio, no
pueden en cambio admitirse en las relaciones econémicas reglamen-
tadas a priori y aceptadas que fueron por el funcionario».

En otro lugar (La concesién y el contrato de Derecho piblico,
pdg. 426 y sigts.), y referiéndose precisamente a esta modificacién
unilateral de condiciones, en relacién con el trabajo del Sr. Ferndn-
dez de Velasco: Relaciones juridicas bilaterales de origen no contractual,
escribe:

«Este punto de vista de los autores modernos procede de ver
en los contratos como una relacién juridica que crea derechos
subjetivos invulnerables, siendo susceptibles de modificacién las
condiciones estipuladas en la concesién por voluntad unilateral de
la administracidn». (pdg. 426, nota).

En definitiva, este autor llega a la siguiente conclusién: «El
funcionario adquirié por contrato la propiedad del cargo que po-
drd reglamentarse libremente por la entidad administrativa», y ca-
lifica a este contrato como decimos de «locacién de servicios»; es-
ta denominacién nos recuerda aquellas cuatro figuras contractua-
les del derecho romano: el contrato de venta, la locatio, el man-
dato y la sociedad. La locatio rei y la locatio conductio operum, ésta
dltima, equivalente a la prestacién de servicios. (Derecho romano,
Arias Ramos, pdg. 373 y sigts.)

De todo lo dicho se infiere, que la posicién de los autores de
éste tercer grupo, en lo que a la relacién de empleo se refiere, su-
pone la aceptacién sin ningtin género de dudas del contrato de lo-
cacién o prestacién de servicios, como figura juridica de Derecho
ptblico. En este contrato, encontramos un aspecto reglamentario
o legal y otro contractual; admitir solamente el primero, negando
el segundo, nos llevaria a una visién unilateral del problema que
estudiamos.

Esta posicidn que me parece la mds convincente a la vista del
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proceso seguido en la designacién del funcionario y aceptacion del
nombramiento por el mismo, por encuadrar perfectamente dentro
de esa institucién juridica que denominamos contrato publico, y
lleva consigo por una parte el reconucimiento del aspecto regla-
mentario de la relacién de empleo con un cardcter mds acusado si
cabe que en otros contratos publicos y por otra la afirmacién del
caricter contractual, constituyendo en definitiva un contrato que
podemos calificar de prestacién de servicios.

Han sido, como en tantas otras cosas, los autores germanos los
que quizds méas profundamente hayan construido esta doctrina.
El Prof. Rhem, en el trabajo que publica en los Annalen des deuts-
chen Reichs (1884, pdg. 679 y sigts.) intitulado Die rechtliche Na-
tur des Staatsdienstes nach deutschen Staatsrecht (La naturelaza
juridica del servicio publico segitin el derecho publico aleman) cita
a los autores Schmitthenner. Mohl, Seydel, Stengel, E. Loning,
Gareis y Gaupp. (1).

Por lo visto, es facil constatar que esta tendencia doctrinal,
considera frente a la tesis del acto unilateral condicionado que la
relacion de empleo se crea mediante un proceso biliteral, sinalag-
madtico.

Observemos con detalle una afirmacién que hace el Prof. Pe-
trozziello, al referirse a la teoria contractual. El punto de partida,
dice, estd en que la nocién de contrato es una forma juridica ge-
neral, la cual no es propia y exclusiva del derecho privado. Afiade,
que en la relacién de empleo, se encuentran los mismos elementos
constitutivos del contrato civil, a saber: Libre consentimiento de
las partes; capacidad para contratar y finalmente, objeto de co-
mercio o hecho licito.

En las anteriores lineas, resalta un hecho: la identificacién de
los elementos constitutivos del contrato civil con los elementos
del contrato ptblico; lo cual, en realidad no es exacto, como se ha

(1) El Prof. Petrozziello, nos remite para una mds reciente indicacién biblio-
gréfica a la obra de W. Jellinek, ya citada, pdg. 344.



UNIVERSIDAD DE OVIEDO 107

puesto de manifiesto. Podrd haber en la nocién de contrato una
forma juridica general comun tanto para los contratos de derecho
publico como los de derecho privado, pero lo que es notorio, es
la autonomia del contrato de Derecho ptublico, con caracteristicas
especiales, contrato de derecho ptblico, que como creo haber di-
cho, pudiera incluso no denominarse contrato para evitar confu-
sionismos y aludir a «relacién de Derecho pablico» sencillamente.

En la relacién de empleo, hay en definitiva no una subordinacién
de voluntades, siné una coordinacién de las mismas.

La doctrina italiana, al igual que la francesa, no se han mostra-
do excesivamente propensas a acoger esta figura judidica. Recor-
demos los nombres de Forti (1), Ferraris (2) y Borsi (3).

Para poner punto final a la teorfa contractualista, recogemos
las cuatro fundamentales objecciones opuestas a esta doctrina; di-
ficultades que no entrafian la invalidez de la misma, pues todas
ellas tienen réplica (4).

Consiste la primera en que no puede haber acuerdo de volun-
tad y por consiguiente contrato, cuando la voluntad de la Admi-
nistracién ptblica actda en un plano superior.

A esto, puede contestarse, que si bien en ocasiones la volun-
tad de este ptiblico se presenta en un plano de superioridad, en el
caso de la relacién de empleo, esta superioridad no es tan absolu-
ta que anule el cardcter contractual; por otra parte, esta superio-
ridad de la Administracién en la contratacién publica es caracte-
ristica motivada por el fin pablico que se persigue.

Otra dificultad se funda &n que las condiciones de empleo se
determinan unilateralmente por las leyes y reglamentos, sin dejar

(1) Forti: Nozione giuridica delle concessioni amministrative, C. Ill, en Giur,
ital. 1900, IV, pdg. 392 y sigts.

(2) Ferraris: Dir. Amm. I, pdg. 252.

(3) Borsi: Il rapporto d’impiego nella Societd delle Nazioni, en Riv. di Dir,
intern, 1923, pdg. 261-293; especialmente en los ndmeros 3, 4, 5, 6 y 16. Tam-
bién en La contrattualitd del rapporto d’impiego pubblico..., pdg. 8 y sigts.

(1) Cino Vitta, en Nuevo Digesto Italiano, pdg 795.
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margen alguno a la voluntad individual. Esto mismo, se contesta,
ocurre en el Derecho privado, en el cual encontramos contratos
cuyo contenido es fijado por una de las partes, quedando a la otra,
la facultad de aceptarlo o rechazarlo.

También se dice, y es la tercera objeccién que el contrato de
acuerdo con lo dispuesto en el Cédigo civil debe tener por obje-
to una cosa que estd dentro del comercio, lo que no se dd en la
relacién de empleo, puesto que la funcién ptblica estd fuera del
comercio. Si asi sucede en el Derecho civil, con el objeto de los
contratos, al pasar al Derecho publico, la contratacién no se rige
por las normas de aquél, no siendo necesaria esta condicién.

Finalmente, es posiblemente la mds grave objeccidn, se dice que
no solo el contenido de la relacién es fijado unilateralmente oir la
administracién publica, sino que a través de toda la vida juridica
de la relacién tiene un inflajo decisivo la voluntad del ente publi-
co, pudiendo variar igualmente unilateralmente este contenido.

Esta objeccidn, afiade el Prof. Cino Vitta, no queda sin con-
testacién, ya que algunos juristas han puesto de manifiesto que en
ciertas relaciones de Derecho privado de indole contractual, exis-
te también una cierta superioridad de una de las partes.

Es precisamente esta objeccién, la que ha motivado la formu-
lacién de la teoria del acto bilateral, con la que se trata de salvar
las dificultades que presenten las teorias ya enunciadas del acto
unilateral y la contractual de Derecho piblico.

Teoria del acto bilateral. —Supone, la*creacién de una nueva figu-
ra juridica, el acto bilateral. Con ella, se mantiene por una parte la
eficacia de Ja voluntad individual en la relacién de empleo; y al
mismo tiempo, no se desconoce la indudable superioridad de la
administracién, pues, la declaracién de voluntad de la misma lleva
consigo las caracteristicas de todo acto administrativo.

Esta doctrina, que tiene el mérito indudable de la originalidad,
y que trata de resolver el problema que planteamos mediante una
solucién ecléctica, intermedia, tiene el defecto «de introducir para
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la resolucién de nuestra cuestién, una tercera figura de actos en-
tre los contratos y los actos unilaterales que es desconocida en
otros campos juridicos y que por eso se adapta mal para una in-
sercién en la teoria general del derecho», escribe el Prof. Cino
Vitta.

Con todo, bien estd en tenerla en cuenta, ya que esta cons-
truccion, pudiera en ocasiones adaptarse perfectamente a una de-
terminada realidad de la vida juridica.

Conclusiones.— Para terminar estas cuartillas escritas sin mds pre-
tensién, no se si lograda, de fijar sucintamente la posicién del pro-
blema, recogiendo todas las teorfas que se han formulado, y que
puedan, quizas, servir (D.m), de base para un maés razonado estu-
dio, quiero sentar unas observaciones que estimamos muy necesa-
rias para la mejor inteligencia de la cuestién, que presenta como se
ha visto un indudable interés doctrinal y no pequefias dificultades
para su solucién.

En principio ha de tenerse muy en cuenta, que dada la com-
plejidad de la vida administrativa, un esquema tnico en ocasiones
seria insuficiente para la completa y satisfactoria solucién del pro-
blema.

De otra parte, estas teorias hoy predominantes, no son tan ab-
solutas que se excluyan de manera que constituyan categorias
netamente distintas y diferenciadas.

En este sentido, el tantas veces citado, Prof. Patrozziello, in-
tenta establecer a modo de solucién ecléstica, tres supuestos en
los cuales segtit la mayor o menor intervencidn de la voluntad del
Estado individuo en la relacién de empleo, darian lugar a una de
las tres teorias.

Pese a todo, estimamos mas convicente la teorfa contractual de
Derecho publico, lo cual creemos se ird abriendo paso en la doc-
trina y recogiéndose en la legislacién positiva, como observamos
se ha hecho en Francia e Italia en donde se sefialan supuestos de
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cardcter contractual de Derecho publico en determinadas rela-
ciones de empleo.

Por dltimo como entendemos es cosa absurda toda radical
oposicién entre la teorfa y la prictica, la doctrina y la jurispruden-
cia, ya que el Derecho es un arte para la vida, arte de lo bueno y
de lo justo, esperamos (D.m.) completar este trabajo con una se-
gunda parte donde se estudie con detalle los principios en que se
inspira la legislacién Patria y la doctrina sentada por nuestra Juris-
prudencia.

Oviedo, 19 de marzo de 1948, festividad de San José.
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TEXTO PROMULGADO DE LA CONSTITUCION ITALIANA

{CoNTINUACION)

Art. 17. Los ciudadanos tienen el derecho de reunirse pacificamente y sin
armas.

Para las reuniones, incluso en lugar abierto al puablico, no se requiere aviso
previo.

De las reuniones an lugar publico se dard previa notificacién a la autoridad,
que Gnicamente podra prohibirlas por motivos fundamentales de seguridad o de
salud pablico.

Art. 18. Los ciudadanos tienen el derecho de asociarse libremente sin auto-
rizacién para fines que no se prohiben al individuo por la ley penal.

Se prohiben las asociaciones secretas y aquellas que persiguen, aunque indi-
rectamente, fines politicos mediante organizaciones de cardcter militar.

Art. 19. Todos tienen derecho de profesar la propia fe religiosa en cualquier
forma, individual o colectivamente, de propagarla y de ejercer el culto en priva-
do o en pudblico, con tal que no se trate de ritos contrarios a las buenas cos-
tumbres.

Art. 20. El cardcter eclesidstico y el fin religioso o de culto de una asocia-
cién o institucién no puede ser causa de especial limitacién legislativa, ni de es-
peciales gravdmenes fiscales por su constitucidn, capacidad juridica y toda for-
ma de actividad.

Art. 21. Todos tienen derecho a manifestar libremente el propio pensamien-
to por medio de la palabra, la escritura y todo otro medio de difusi6n.

La prensa no puede ser sometida a autorizacién o censura.
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No obstante, se puede proceder a embargo por mandamiento de la autoridad
judicial para los casos de delito que la ley de prensa expresamente lo autorice o
en el caso de transgresion de las normas que la propia ley prescribe para sefialar
a los responsables.

En tales casos, cuando sea de absoluta urgencia y no sea posible la pronta in-
tervencién de la autoridad judicial, el embargo de la prensa periédica podrd ser
llevado a cabo por los agentes de la Policia judicial, que deben inmediatamente,
antes de pasadas veinticuatro horas, denunciar el caso a la autoridad judicial. Si
ésta no lo confirma en las veinticuatro horas siguientes, se entiende revocado el
embargo y privado de todo efecto.

La ley puede establecer, con ncrmas de cardcter general, que se rinden
cuentas de los medios de financiacién de la prensa periédica.

Quedan prohibidas las publicaciones de prensa, los espectdculos y toda otra
manifestacién contraria a las buenas costumbres. La ley establece disposiciones
adecuadas a prevenir y a reprimir las violaciones.

Art. 22.  Nadie puede ser privado por motivos politicos de la capacidad ju-
ridica, de la ciudadania, ni del nombre.

Art. 23. Ninguna prestacién personal o patrimonial podrd ser impuesta si
no se basa en la ley.

Art. 24. Todos pueden actuar en juicio para la tutela de los propios dere-
chos y los intereses legitimos.

La defensa es derecho inviolable en cualquier estado y grado del procedi-
miento.

Con instituciones adecuadas se aseguran a los pobres los medios para actuar
y defenderse ante cualquier jurisdiccién.

La ley determina las condiciones y las formas para la reparacién de los erro-
res judiciales.

Art. 25. A nadie se le podrd obligar a desistir del juicio natural sefialado
por la ley.

Nadie podrd ser castigado sino en virtud de una ley que haya entrado en vi-
gor antes de ser cometido el hecho.

Nadie podrd ser sometido a medidas de seguridad sino en los casos previs-
tos por la ley.

Art. 26.  La extradicién del ciudadano podra ser permitida siempre que ha-
ya sido expresamente prevista por las convenciones internacionales.

En ningdn caso podrd ser admitida por delitos politicos.

Art. 27. La responsabilidad penal es personal.
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El acusado no se considera culpable sino por condena firme.

Las penas no podrdn consistir en tratamientos contrarios al sentido de huma-
nidad y deben tender a la reeducacién del condenado.

No se admite la pena de muerte sino en los casos previstos por las leyes mi-
litares de guerra.

Art. 28. Los funcionarios y los dependientes del Estado, y de las entidades
publicas son directamente responsables a tenor de las leyes penales, civiles y ad-
ministrativas, de los hechos cometidos en violacién de los derechos. En tales ca-
sos la responsabilidad civil se hace extensiva al Estado, y a las entidades puabli-

cas.

Tit. 11.— Relaciones eticosociales

Art. 29. La Repdblica reconoce los derechos de la familia como sociedad
natural basada en el matrimonio.

El matrimonio queda regulado por la igualdad moral y juridica de los cén-
yuges, y con las limitaciones establecidas por la ley para la garantia de la unidad
familiar.

Art. 30. Es derecho de los progenitores mantener, instruir y educar a los hi-
jos aunque hayan nacido tuera del matrimonio.

En caso de incapacidad de los padres, la ley cuida de que se les exima de sus
obligaciones.

La ley asegura a los hijos nacidos fuera del matrimonio, toda clase de tutela
juridica y social compatible con los derechos de los miembros de la familia le-
gitima.

La ley dicta las normas y las limitaciones para la investigacién de la pater-
nidad.

Art. 31. La Republica coadyuva con medidas econémicas y otras disposicio-
nes a la constitucién de la familia y al cumplimiento de los fines inherentes, con
especial consideracién a las familias numerosas.

Protege la maternidad, la infancia, la juventud, favoreciendo las instituciones
necesarias a tal fin.

Art. 32. LaRepdblica tutela la salud como derecho fundamental del indivi-
duo e interés de la colectividad y garantiza curas gratuitas a los indigentes.

Nadie podrd ser obligado a seguir un determinado tratamiento sanitario sino
por disposiciones de la ley. La ley no puede en ningtn caso violar las limitacio-
nes impuestas por el respeto a la persona humana.

Art. 33, Las artes y las ciencias son libres, y también es libre la ensenanza.

.
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La Reprblica dicta las normas generales para la instruccién e instituye escue-
las estatales para todos los 6rdenes y grados.

Entidades y particulares tienen el derecho de crear escuelas e instituciones
de educacién, sin gravdimenes por parte del Estado.

La ley, al fijar los derechos y las obligaciones de las escuelas no estatales
que solicitan la paridad, ha de asegurar a las mismas plena libertad y a sus alum-
nos un tratamiento escolar idéntico al de los alumnos de las escuelas estatales.

Se requiere un examen de estado para el acceso a los distintos 6rdenes y gra-
dos de Ja escuela o para la terminacién de los mismos y para la habilitacién de
ejercicio profesional.

Las instituciones de cultura superior, universidad y academias tienen el dere-
cho de darse sus estatutos auténomos, dentro de los limites establecidos por las
leyes del Estado.

Art. 34, La escuela estd abierta a todos. La instruccién primaria, repartida
en ocho afos, es obligatoria y gratuita.

Los capaces y los que tengan méritos, aunque carezcan de medios, tienen de-
recho a ascender a los grados superioros de la ensenanza.

La Republica hace efectivo este derecho con becas de estudio, subsidios a las

familias y otras medidas, que serdn adjudicadas por concurso.

Tit. I1l.— Relaciones econémicas

Art. 35. La Republica tutela el trabajo en todas sus formas y aplicaciones.

Cuida Ja formacién y elevacidn profesional de los trabajadores.

Fomenta y favorece los acuerdos y las organizaciones internacionales, tenden-
tes a afirmar y regular los derechos del trabajo.

Reconoce la libertad de emigracidn, salvo las prescripciones establecidas por
la ley en interés general, y tutela al trabajador italiano en el extranjero.

Art. 36. El trabajador tiene derecho a una retribucién proporcionada a la
cantidad y a la calidad de su trabajo y en todo caso suficiente para asegurar a él
y a su familia una existencia libre y digna.

La ley establece la duracién de la jornada mdxima de trabajo.

El trabajador tiene derecho al descanso semanal y a las vacaciones anuales
retribuidas, a las que no puede renunciar.

Art. 37. Las obreras tienen los mismos derechos y, en igualdad de trabajo,
las mismas retribuciones sefialadas por el trabajador. Las condiciones de trabajo
habrdn de permitir el cumplimiento de su esencial funcidn familiar y asegurar a

la madre y al nifio una especial y adecuada proteccién.
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La ley establece el limite maximo de edad para el trabajo retribuido.

La Reptblica tutela el trabajo de los menores con normas especiales y les ga-
rantiza en igualdad de trabajo, el derecho a igual retribucidn.

Art. 38. Todo ciudadano incapaz para el trabajo y carente de los medios
necesarios para subsistir tiene derecho a ser mantenido y a la asistencia social.

Los trabajaGores tienen derecho a que se provean y aseguren medios adecua-
dos a sus exigencias de vida en caso de desgracia, enfermedad, invalidez, vejez y
paro involuntario.

Los incapaces y los menores tienen derecho a la educacién y a la formacién
profesional.

A los fines previstos en este articulo concurren érganos e instituciones idé-
neas o integradas en el Estado.

La asistencia privada es libre.

Art. 39. La organizacidn sindical es libre.

A los sindicatos no puede serles impuesta otra obligacién sino su inscripcién
en las oficinas centrales o locales, a tenor de la ley.

Requisito indispensable para la inscripcién es que los reglamentos de los sin-
dicatos instituyan un orden interno de fundamentos democréticos.

Los sindicatos inscritos gozan de personalidad juridica. Pueden, representa-
dos unitariamente en proporcién a sus afiliados, estipular contratos colectivos de
trabajo con validez obligatoria para todos los pertenecientes a las categorias a
que haga referencia el contrato.

Art. 40. El derecho de huelga se ejerce en el dmbito de las leyes que lo re-
gulan.

Art. 41. La iniciativa econémica privada es libre.

No puede desarrollarse en divergencia con la utilidad social, o de manera
que menoscabe la seguridad, libertad y dignidad humanas.

La Ley determina las normas y fiscalizaciones oportunas para que la activi-
dad econémica publica y privada pueda ser dirigida y coordinada a los fines so-
ciales.

Art. 42. La propiedad es piblica o privada. Los bienes econémicos perte-
necen al Estado, a las entidades o a los particulares.

La ley reconoce y garantiza la propiedad privada, y determina los modos de
adquirir y de disfrutar y las limitaciones al fin de asegurar su funcién social y ba-
cerla accesible a todos.

La propiedad privada puede ser en los casos previstos por la ley, y previa in-

demnizacién, causa de expropiacién por motivos de interés general.
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La ley establece las normas y las limitaciones de la sucesi6n legitima v testa-
mentaria y los derechos del Estado sobre la herencia.

Art. 43, Para fines de utilidad general la ley puede en principio establecer
reservas o transferir, mediante expropiacidn y previa indemnizacién, al Estado,
a las entidades pdblicas, 0 a la comunidad de trabajadores, o usuarios determi-
nadas empresas en relacién con los servicios pablicos esenciales o fuentes de
energia, o situaciones de monopolio que tengan cardcter de primordial interés
general.

Art. 44. A fin de conseguir el racional disfrute del suelo y de establecer re-
laciones sociales de equidad, la ley impone deberes y vinculos a la propiedad

rustica privada; fija limites a su extensién segén las regiones y las zonas agra-
rias; fomenta e impone la mejora de la tierra, la transtormacién del latifundio y

la reconstitucién de la unidad productiva; ayuda a la pequefia y media propie-
dad.

La ley prevé disposiciones a favor de las zonas montafiosas.

Art. 45. La Reptblica reconoce la funcién social de la cooperacién con ca-
racter de mutualidad y sin fines de especulacién privada. La ley la fomenta y fa-
vorece su incremento con los medios mds adecuados y le asegura su cardcter y
finalidad con la oportuna fiscalizacién.

La ley cuida de la tutela y desarrollo del artesanado.

Art. 46. A los fines de la elevacién econémica y social del trabajo y en ar-
monia con las exigencias de la produccién, la Republica reconoce el derecho de
los trabajadores a colaborar, dentro de los modos y lfmites establecidos por ia
ley, en las gestiones de las empresas.

Art. 47. La Republica alienta y tutela el ahorro en todas sus manifestacio-
nes; organiza, coordina y fiscaliza el ejercicio del crédito .

Favorece el acceso del ahorro popular a la propiedad del domicilio, a la pro-
piedad directa de los cultivos y a la inversién directa o indirecta en acciones de

los grandes complejos productivos del pafs.

Tit. IV.— Relaciones politicas

Art. 48. Son electores, todos los ciudadanos, hombres y mujeres, que hayan
alcanzado la mayoria de edad.

El voto es personal e igual, libre y secreto. Su ejercicio es un deber civico.

El derecho de voto no puede ser limitado sino por incapacidad civil y en vir-
tud de sentencia firme o en los casos de indignidad moral senalados por la ley.

Art. 49. Todos los ciudadanos tienen el derecho de asociarse libremente en
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partidos para contribuir con método democrético a determinar la politica na-

cional.
Art. 50. Todos Jos ciudadanos pueden elevar peticiones a las Cdmaras en

solicitud de disposiciones legislativas o exponer necesidades generales.

(Continuard).

S. A G.
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Jorpana pE Pozas; Luis.—«Las tendencias actuales
de! Régimen local en Europa».—Revista de Estudios
Politicos.—Vols. XXI-XXII, pdgs. 15-82.

Las caracteristicas de el presente trabajo hacen, ciertamente, muy dificil toda
recensién. Tan apretadamente expone el profesor Jordana de Pozas no ya solo las
caracteristicas de derecho positivo de cada régimen Jocal sino incluso sus pro-
pias consideraciones criticas que nos verfamos obligados a reproducirlo casi inte-
gramente. Esta consideracién, indudablemente meritoria, nos limita a recoger
una especie de indice de este estudio encaminado exclusivamente a llamar la
atencién sobre su interés.

Tras un esquemdtico ardlisis sobre las principales causas de la evolucién del
régimen local en Europa: fuerza centralizadora de las Monarquias, Revolucién
inglesa del XVII, Revolucién francesa, y Jas dos guerras mundiales, recoge el au-
tor, las modificaciones sufridas en la ordenaci6n local de Inglaterra, Irlanda, Ita-
lia, Alemania, U. R. S. S., Francia y Espafia.

Aun dentro del interés general y comdn queremos subrayar especialmente,
por lo que tienen de originales o al menos de diferentes a lo comunmente afir-
mado, las indicaciones sobre el nacimiento del sistema local inglés—de tan alar-
deado tradicionalismo—en los dltimos tiempos del siglo XIX o su carcatre centra-
lizado en la préctica por el régimen de Haciendas locales; la semejanza con nues-
tros Corregidores del sistema de «gerencia» en Irlanda; y las peculiaridades del

sistema soviético.
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La parte dltima del trabajo es en la que aun alcanza mayor interés. A modo
de conclusiones examina el autor las tendencias comunes actuales que concreta
en las siguientes: mayor amplitud de las circunscripciones locales, plena potestad
del.Estado para la reforma local, variedad orgdnica de Administraciones locales,
nacionalizacidn de servicios y minimun nacional, selfgovernment organico y fun-
cional, permeabilidad de las esferas de competencia y profesionalismo de los car-
gos publicos.

Naturalmente muchas de las afirmaciones contenidas en estas pdginas—y
este es otro mérito—pertenecen al campo de lo discutible. Tal las consignadas
alrededor del supuesto excepcional de nuestra Patria sobre el cardcter natural
del municipio, consolidado en «el innecesesario y equivoca aserto» de la base
1.2 de la ley de 17 de Julio de 1945 al concebir al municipio como entidad natu-
ral. Pero este y otros muchos aspectos escapan del cardcter de esta nota y solo
sirven para mover mds al lector a acercarse directamente al trabajo que comen-

tamos.

A. F/'S:
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Ano 1948

La vida activisima de esta Universidad, aparte de sus funciones propias de
la ensefianza, y en los aspectos cientifico, literario, religioso y artistico no fué
menor en el pasado afio de 1948, que en los anteriores, cuyas crénicas aparecie-
ron en esta misma Revista oportunamente.

CURSOS DE CONFERENCIAS Y LECCIONES

Celebrdronse como siempre los cursos de Invierno y Primavera y de Verano
con pleno éxito y extraordinaria concurrencia.

En el curso de Invierno y Primavera fué inaugurado el dia 26 de Eneroy clau
surado el dia 21 de Mayo, con una Conferancia del Magnifico y Excmo. Sr. Rec-
tor sobre «Proyecciones del Derecho piblico en el Cerecho privado».

Solo tomaron parte catedriticos y profesores de la Universidad, y en ¢l se
estudiaron mdltiples aspectos de la vida religiosa, filoséfica, juridica, cientifica e
histérica, como « Nietzche persona y Doctrina», Soluciones del existencialismo a los
grandes problemas filoséficos» y «La siluacion religiosa en China», « Perfiles del Derecho ro-
mano arcaica», «La prescripcién o posesién inmemorial», = Aspectos de la decision en el
proceso penal», &l Imperio universal en Dantes, «Organizacién del Trabajo medievals,
« Aspectos del plan Marshall» y «Centenario de la Revolucion de 1848» asi cémo otras
dedicadas a varios centenarios de Rojas Zorrillay Tirso de Molina y nuevo sen-
tido del paisaje en los literatos de principio de siglo.
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Al mismo tiempo hubo otros dos breves cursillos, uno de Formacién religio-
sa y otro de Formacién politica, desde el 11 de.diciembre hasta el 4 de marzo, a
cargo de los profesores de las respectivas ensefianzas en las Facultades sobre te-
mas propios de tales disciplinas.

CURSO DE VERANO

El curso de verano, que revisti6 la importancia y esplendor de los anteriores
fué abierto como de costumbre el dia 26 de agosto con Misa del Espiritu Santo
y sesién solemne en la que leyé la leccién inaugural D. Luis Morales Oliver, Di-
rector de la Biblioteca Nacional.

Ademds de profesores de Oviedo fueron invitados los Sres. Cabrera, Torres
‘Quevedo, Herndndez Pacheco, Mateu Llopis, Palacios Morini, De la Peha, Me-
léndez, Indurain, Barinaga, Martin Andreu, Sanz, Pertierra, Valdueza, Pintado,
Araujo Costa y el Excmo. Sr. D. José M.2 F. Ladreda.

Se dedic6 atencién especial a los centenarios de Balmes, P. Sudrez, Rojas Zo-
rrilla y Tirso de Molina.

Fué muy interesante y notable, la sesién celebrada en Avilés, con motivo de
celebrarse el Centenario de la Marina de Castilla y la conquista de Sevilla, reco-
rriendo la villa solemne comitiva en la que figuraban reliquias del Rey Santo, la
espada portada por el Excmo. Sr. Ministro de Obras Pablicas Sr. Ferndndez La-
dreda y también reliquias de Nuestra Santa Catedral.

Hubo una sesién solemne en la que hicieron uso de la palabra el Magnifico
sefor Rector D. Sabino A. Gendin y el Director del Museo Naval de Madrid ca-
pitdn de Navio Sr. Guillén, presidiendo el Almirante Sr. Abarzuza, que declaré
abierta la exposicién del mar.

Con motivo de esta conmemoracién se trasladaron a la villa avilesina, con el
Magnifico y Excmo. Sr. Rector, el Vicerrector, los Catedrdticos y Profesores, asi
como los alumnos del curso de verano.

Ademds de Ja visita a Avilés, Arnao y San Juan de Nieva, también se realiza-
ron las excursiones de costumbre a Gijon, Salas, Somiedo, San Romdn de Can-
damo, San Esteban de Pravia, Mieres, Trubia, La Felguera y Covadonga.

Los conciertos estuvieron a cargo de la orquesta Sinfdnica Provincial.

Coincidiendo con este curso, dié otro desde el 17 de agosto al 23 de sep-
tiembre el profesor D. Siro Arribas, sobre Microanilisis.

También hubo una semana Financiera y otra Médica en las que tomaron par-
te eminentes profesores invitados de otros centros y Universidades.

No nos extendemos porque este curso ha de ser objeto de un resumen espe-

cial en otro lugar.
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CURSO DE LA ESCUELA SOCIAL

Terminaremos esta seccidn refiriéndonos al curso de conferencias organiza-
do en la Universidad por la Escuela Social desde el 21 de enero al 21 de abril.
Intervinieron los profesores de la Escuela Sres. Ferndndez Sordo y Ferndndez
Martinez, D. Torcuato F. Miranda, el Magnifico y Excmo. Rector D. Sabino Al-
varez Gendin y D. Valentin Silva, Director de la Escuela Social, y los catedrati-
cos y profesores forasteros de tanta fama como D. Santiago Montero, D. Marce-
lo Catald, D. José Pérez Serrano, D. Victor Fernindez, Subdirector General del
Trabajo; D. Valentin Andrés, D. Eugenio D’Ors, D. Le6n Matrtin Granizo, don
Juan del Rosal y D. Luis Lépez Lacambra.

Finalmente hubo otro interesante curso de conferencias, organizado por el
S. E. U. en el que tomaron parte con brillante actuacién, alumnos de las distin-
tas Facultades. A peticién de un grupo de estudiantes, di6 varias lecciones en la
Universidad el M. 1. Sr. Penitenciario D. Antonio Lombardia, sobre la enciclica
«Casta Connubis»,

SOLEMNIDADES RELIGIOSAS

Se cumplieron todas las comprendidas en el protocolo de la Universidad,
destacando los solemnes oficios del Jueves y Viernes Santos, a los que concurrié
el Claustro en pleno con las insignias oficiales de gala presidido por el Magnifico
Sr. Rector. Fueron invitadas todas las autoridades provinciales y locales, asi como
el Exemo. Sr. Ministro de Obras Pablicas, que ocupd la presidencia en la capilla y
en las procesiones por las galerfas del Claustro bajo, momento el mds solemne y
brillante de las festividades.

La parte musical, como otros afios, estuvo a cargo de la capilla de la Cate-
dral y de un coro de jévenes seminaristas.

También asistié para dar escolta al Santisimo y hacer guardia ante el Monu-
mento, un piquete de la Milicia universitaria.

El dia de Santo Tomas hubo también funcién de gran gala, asistiendo el
Claustro y directores de los centros presididos por el Magnifico Sr. Rector.

Oficié Su llustrisima el Sr. Obispo que distribuyé la Sagrada Comunién y
pronuncié emocionante plética.

Después del desayuno en el aula Seminario, los concurrentes se dirigieron a
la inauguracidn del colegio Mayor Valdés Salas, haciendo los honores su direc-
tor, D. Torcuato F. Miranda Hevia.

La velada en el Paraninfo muy cencurrida y brillante.
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MISA DEL SR. BERNAL

La fiesta de la Patrona Santa Catalina revistio el esplendor de costumbre.

Este afio ofrecid la novedad de haber oficiado por primera vez en la capilla,
el nuevo presbitero D. José Bernal Montero Catedrdtico de Derecho Canénico,
asistido de didcono por D. Nemesio M. Antuna y de subdidcono por D. Fran-
cisco Escobar. Concurrié numerosisimo publico y al final hubo besamanos, reci-
biendo muchas felicitaciones el Sr. Bernal, que estaba emocionado.

Luego, en la velada, tomd parte el M. I. Sr. Arcediano D. Benjamin Ortiz y
un representante del S. E. U., haciendo el resumen el Magnifico Sr. Rector, que
distribuy6 ademds las becas de Alejandro Salazar, concedidas por el S. E. U.

De la parte musical se encargé el famoso pianista Sr. Nuevo que ejecuté un
programa selecto, con obras de Dobussy y otros.

La Junta de Gobierno y profesores, con sus sefioras, fueron obsequiados con
un almuerzo por la Directora del Colegio Mayor de Santa Catalina.

La Facultad de Derecho solemnizé la fiesta de su Patrono San Rajmundo de
Penafort con una misa solemne a la que concurrié la Junta de Gobierno y pro-
fesores de la Facultad. La pldtica estuvo a cargo del profesor M. 1. Sr. D. Benja-
min Ortiz.

La Facultad de Ciencias celebré la fiesta de San Alberto Magno, con misa en
la capilla y velada en la que hicieron uso de la palabra un alumno, el catedrdtico
sefior Espurz, haciendo el resumen el Decano M. I. Sr. D. Lucas R. Pire, diri-
giendo unas palabras al final el Magnifico Sr. Rector.

Los invitados fueron obsequiados por la Facultad con una merienda en el
Colegio de Santa Catalina.

También la Facultad de Veterinaria celebré con solemnidad el dia de su Pa-

trono San Francisco de Asis.

Como otros afios en la capilla se hizo la imposicién de la ceniza el miércoles,
comienzo de la Cuaresma y se conmemord a los fieles difuntos ‘el 2 de noviem-
bre, con misa y responso ante la estatua del Fundadory ante el monumento a
los universitarios muertos.

El 9 de febrero hubo honras flnebres por el estudiante caido, depositdndose
coronas y cantandose responsos ante el monumento.

Hubo misa en el aniversario de la muerte de José Antonio (q. e. p. d.) y tam-
bién por los parientes de los Sres. Universitarios, como los hermanos de D. An-
tonio Floriano (D. Joaquin y D. Garcia); por D. Luis Estrada Acebal, hermano
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de D. Guillermo; por el antiguo y querido conserje D. Anselmo Gdmez Musiel,
cuyo entierro salié de la capilla; por Conchita Sifieriz, hija del subalterno; por
don Francisco Becefa, como otros afios, y por el que fué Rector del Seminario,
cuya muerte fué muy sentida y la Universidad quiso asociarse a la pena del mds
alto centro de ensenanza eclesidstica con este sentido acto al que concurrieron
profesores de la Universidad y del Seminario.

SOLEMNIDADES ACADEMICAS

Tan solemne como de costumbre fué la apertura del curso, presidida por el
Magnifico Sr. Rector con asistencia del Claustro en pleno, directores de centros,
las Autoridades de la provincia y de Oviedo y comisiones de todas las corpora-
ciones y entidades cientificas, religiosas y profesionales.

Leyd un discurso un representante del S. E. UL y la leccién inaugural estuvo
a cargo del lltmo. Sr. D. Antonio Floriano Cumbrefio, Vicedecano de Letras.

El Magnifico Sr. Rector cerrd el acto haciendo el resumen de la labor del afio
pasado y exponiendo el programa de lo que se habria preparado para el curso
que empezaba.

Se leyeron las memorias de costumbre y los nombres de los alumnos pre-
miados.

Asistié distinguido y numeroso publico.

DISCURSO DEL SR. OBISPO

El 5 de noviembre se celebrd, también en el Paraninfo, la apertura del curso
de la Escuela Social, con solemnidad extraordinaria.

Presidio el Magnifico Sr. Rector. Leyé la memoria el Secretario D. Fernando
Valdés Hevia, pronunciando un excelente discurso el Exemo. y Rvdmo. Sr. Obis-
po D. Benjamin de Arriba y Castro, sobre «La Iglesia y la cuestién social». Fué
escuchado con creciente interés por Jos Catedrdticos, Profesores, alumnos y pa-
blico que llenaban el local.

Terminé haciendo uso de la palabra el Catedratico D. Valentin Silva Melero,
Director de la Escuela, con un buen discurso.

El dia 22 de julio se celebrd la promesa de los nuevos licenciados, oficiando
en la misa el profesor de Letras D. Benedicto Nieto, asistiendo las autoridades
académicas y los alumnos que terminaron la carrera a los que impusieron las to-
gas y mucetas los Sres. Decano de Derecho y Ciencias y Vicedecano de Letras.
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Ley6 la ofrenda el alumno de Derecho Sr. Garcia Morales y después de hacer la
promesa, pronuncié un discurso breve el Magnifico Sr. Rector.

También el 15 de junio, como en otras ocasiones se canté un «Te-Deum» co-
mo final de curso, oficiando el M. I. Sr. D. Francisco Aguirre, que hizo algunas
consideraciones a los estudiantes.

HOMENAJE A LA ARGENTINA

Con motivo de la visita a [a Universidad del notario argentino, de origen as-
turiano, D. Carlos Emérito Gonzdlez Marsili, el Colegio Notarial de Asturias,
organizé un acto en su honor, al que se asocié la Universidad aprovechando la
ocasién para unirse a las solemnidades celebradas en Espana con motivo de la fir-
ma del protocolo Franco-Perén.

El acto tuvo lugar en el Paraninfo, lleno de personalidades y de pablico nu-
meroso, haciendo la presentacién el notario Sr. Azpitarte y pronunciando una
conferencia sobre las relaciones hispano-argentinas, el Sr. Emérito Gonzdlez Mar-
sili, muy aplaudido

El notario Argentino fué obsequiado por la Universidad con una comida en
el Colegio Mayor de Santa Catalina.

ACTOS DE I D.E. A

La Universidad centro de todas las actividades culturales de Asturias, abrié
sus puertas al Instituto de Estudios Asturianos que celebré aqui sus mayores so-
lemnidades, especialmente la recepcién de los tres miembros de ndmero D. Jos¢
F. Buelta, que ley6 su discurso sobre las excavaciones del Oviedo primitivo; don
Fausto Vigil, que discute sobre el Alferez del concejo de Siero, y del ex Director
General de Minas, D. Eugenio Cueto Ruidiaz, que estudid la formacién geold-
gica de algunas zonas asturianas.

Los actos resultaron muy solemnes.

OTRAS REUNIONES

La Asociacién de Antiguos alumnos y amigos de la Universidad celebré va-
rias sesiones, siendo la de mds interés, la Asamblea General del 9 de enero, enla
que se renovaron varios cargos y se tomaron importantes acuerdos relacionados
con el taller de Encuadernacién que tantos beneficios reporta a nuestras biblio-
tecas.
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La fiesta del libro se celebré como otros afios con misa que presidié el exce-
lentisimo sefior Gobernador.

El acto principal fué en el Seminario, donde se inauguré la biblioteca, cele-
brindose una velada en la que tomo parte el Sr. Decano de Filosoffa y Letras.

VISITAS

Ademas de los profesores que vinieron a esta ciudad con motivo de las dife-
rentes causas, fueron muchas las distinguidas personas que visitaron la Universi-
dad, como el Sr. Ros de Olano, Marqués de Guadel Jelit, Presidente del Insti-
tuto Nacional de Previsién; el Catedratico de Coimbra Dr. D. Torcuato Morei-
ra; el famoso profesor D. Bernardino Landete, que di6 una conferencia en el cur-
so de los médicos, los alumnos de la Facultad de Veterinaria de Zaragoza, en
viaje de estudios y otros varios.

EXPOSICIONES

Consideramos la mds importante, la que realiz6 en nuestra Biblioteca con
motivo del Dia Biblico en noviembre del pasado afio. Figuraban en la Exposicién
los magnificos ejemplares que posee la Universidad, desde la Biblia de Amberse
de Arias Montano y la del Duque de Alba, hasta Ja Biblia en Calé y el Evangelio
en bable. Fué muy visitada y la recorrié detenidamente el Excmo. Sr. Obispo.

Hubo varias exposiciones de pinturas, empezando en enero con la interesan-
tisima del artista austriaco que firma «Antonio». Después expusieron artisticos
trabajos de acuarela y éleo, paisajes, flores y figura las sefioritas Revenga, Car-
bajal y Granda. En noviembre hizo igualmente notable exposicion un artista
francés.

MARCHA SENTIDA

Terminada su misién docente en esta Universidad, donde desempefié varios
aflos la cdtedra de Lengua y Literatura alemanas, regresé a su pais el ilus-
trado y querido profesor Dr. Franz Damhorst. Su marcha fué sentidisima como
se demuestré en la despedida verdaderamente emocionante. Acudieron a la es-
tacién cientos de personas que testimoniaron su firme amistad al Sr. Damhorst
asf como a su esposa y a sus dos nifios ovetenses, que recibieron muchos rega-
los. Tenemos noticias frecuentes del profesor y esperamos volver a verlo enla
Universidad invitado al Curso de Verano.
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CONCIERTOS

Entre los muchos conciertos que hubo el pasado afio, destacé el del Maestro
Rodrigo, con la colaboracién de la cantante sefiorita Carmen Pérez Durias, tan
conocida en todos los centros artisticos de Espafa. Asistié mucho publico y fué
un verdadero éxito.

También dié un concierto la Tuna de la Facultad de Veterinaiia, a su paso
para otros lugares de la provincia.
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Fué impresa esta Revisté en los
Talleres de la Imprenta «La Cruz»,
sita en la calle de San Vicente, de
la Ciudad de Oviedo, en el mes

de abril de 1949.
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