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1.—INTRODUCCION

Uno de los problemas que con mayor intensidad y hondura
preocupa a la dencia juridica contemporinea es el de la inter-
vencién del Estado en el derecho patrimonial. Esta intervenciém
del Estado, provocada por una seric de causas, tan conocidas '
que parece inoportuna su repeticién, da lugar a una serie de fe-
némenos, de actos, de situaciones juridicas de sorprendente no-
vedad. Basta pensar, para comprobarlo, en alguna de ellas: em-
presas publicas, empresas de economia mixta (1), contratos auto-
rizados, contratos reglamentados o dictados, contrates forzo-
s0s (2), régimen de tasas, de cupos, etc. Estas figuras juridicas

(1) El tema de las empresas estatales y la forma en que trastorma la dog-
matica tradicional del Derecho Mercantil ha sido agudamente analizado por
GARRIGUES : La crisis actual del Derecho Mercantil, Patronato de la Universi-
dad de Deusto, Bilbao, 1954. Sobre el tema de la empresa piblica puede verse
también Gir6N TENa, Las empresas piblicas, en «Estudios de Derecho Mercan-
tils, pag. 319, Madrid, 1955.

{2) Sobre el tema general de los contratos forzosos, etc., aparte de !z
bibliografia que adelante se ¢ite, véanse, sobre todo, JOSSERAND: Le comfrat
dirigé, Dalloz Hebdomadaire, 1933, Chron., pag. 9r: Les dernidres ctapes
dw dirigisme comtractuel: le contrat forcé et le conmtrat legal, Digeste, 1940,
Chron., pag. 1; Considerazioni swl contratto regolato, Archivio giuridico,
julio, 1934; Movwiror: Zur Theorie des Vertragszwong, lhering Jahrbicher,
tomo 73, 1924: MorEr: le¢ contrat imposé, en Te droit privé frangaise au
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nuevas resultan extravagantes en el marco del Derecho cldsico,
entendiendo por tal el de los Cédigo civiles; y lo resultan, por-
que no caben, porque no encajan, porque desbordan los moldes
conceptuales que la ciencia juridica, clésica también, habfa ela-
borade. Los moldes clésicos son inservibles para recoger esta rea-
lidad. Esta inservibilidad produce una honda confusién en la
propia ciencia del Derecho y en seguida se oyen voces que pre-
gonan su decadencia. En una obra reciente, Ripert ha denunciado
esta decadencia (3). «Por declinar del Derecho—dice—no deben
entenderse las manifestaciones de violencia y de fraude que alteran
el orden establecido, cuya repeticién e impunidad no significa otra
cosa que la insuficiencia del poder politico para mantener el or-
den» (4). El verdadero declinar del Derecho se produce cuando
las leyes dejan de ser dictadas por la justicia. Hay una serie
de principios juridicos intimamente ligados a nuestra civilizacién.
El Derecho declina porque las leyes contempordneas desconocen
y mniegan estos principios fundamentales (5). La conciusién parece
excesiva. Existen efectivamente principios cuya vulneracién pro-
duce, mis que una simple decadencia, la desaparicién del dere-
cho y de la justicia y su sustitucién por la fuerza y la injusticia.
Son los Hamados principios de derecho natural, consustanciales
con el orden juridico, porque uel derecho matural es la base del
derecho positivo, y ha de informar todo &l ordenamiento juri-
dico del Estado, por ser el reflejo de la ley eterna y correspon-
der a la verdadera naturaleza del hombrey (6). Junto a estos prin-
cipios existen otros que tienen solamente caricter politico y son
la «expresibn de la voluntad rectora del Estadon, €l modo de
entender la organizacién de la comunidad, porque no hay incon-
veniente en admitir que todo derecho positive intenta organizar
la vida social conforme a la idea que se estime més adecuada (7).
En este dltimo sentido es cierto que las leyes contempordneas des-
conocen los principios juridicos del sistema liberal, obedientes a
nuevas necesidades o a nuevas ideas de vida. La mutacién de
estos principios, por otra parte no tan aguda como se quiere hacer
creer, produce indudablemente cambios en la estructura y en el
orden juridico, da paso a nuevos intentos, a nuevas férmu’as. Por
ello seria mas exacto hablar de la «decadenada de sz derecho»
o de un modo concreto de entender el derecho. Pero ni atn en este
restringido sentido es exacta esa tesis, porque la mutacién de los
principios no se ha producido, ni han sido sustituidos por otros.
Quizi haya cambiado la manera de entenderlos o se hayan pro-

-

milieu du XXe siécle, pag. 116 y siguientes. Etudes offertes a Georges Ripert;
Nreeervey : Kontrahierungszwang und diktierte Vertrog, Iena, 1920; SavaTiem :
Le metamorphoses economiques et sociales du droit civil d’aujour d’hui, Pa-
ris, 1952

(3) Rupemt: Le declin dw droit, Paris, 1948, pag. V.

(4) Ripert, obra citada, pig. VI.

(5) Ibidem, pag. VI.

(6) Casteo: Derecho ciril de Espaia, Madrd, 1949, tomo 1, pag. 421.

{7} Casrro, obra citada, pag. 42.
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ducitto figuras excepcionales, que, por el mismo hecho de serlo,
suponen la yegla general, el principio. Todas estas realidades
nuevas no son producto de un derecho en declive, casi antijuri-
dicas, como se quiere hacer creer, sino perfectamente juridicas,
aunque a primera vista extrafias, por lo cual la primera tarea que
se impone es explicarlas jur{dicamente,

Otra linea de pensamiento, mucho més extendida en la litera-
tura juridica, sin llegar a la angustiosa conclusién que el derecho
dedlina, ha afirmado, quizd con excesiva seguridad, la crisis de
determinados conceptos o instituciones juridicas. ks producto del
mismo hecho: de aquella inservibilidad de los conceptos antiguos
para las realidades nuevas—el contrato, en particular—. Los con-
ceptos tradicionales se hallan en crisis y es urgente su reelabora-
cibn, se dice (8). Ocurre, sin embargo, que esta reelaboraciém,
que tan urgente.se estima, no llega a realizarse nunca. Importa,
pues, ponerse con decisién frentg al problema y extraer de él,
por lo menos, un esquema de solucién.

Estas lineas no pretenden p- antearse toda la honda problemé.—
tica que la repercusién de la inmisién estatal en el mundo del
Derecho patrimonial provoca. Nacen con una fina'idad limitada.
Se cifien al estudio del llamado contrato forzoso (9). Incluso res-
pecto a él tampoco intentan llevar a cabo un andlisis exhaustivo,
ni resolver sistemiticamente todas las cuestiones que hace surpir,
sino sblo sefialar un problema y apuntar una solucién cuyas con-
secuencias requieren, sin duda, un estudio mis detenido y mds
reflexivo también,

I1.—CRISIS DE LA AUTONOMI{A: CONTRATO DICTADO Y CONTRATO
FORZOSO

Se ha repetido hasta la saciedad y bha adquirido ya rango de
tépico: que tradicionalmente las relaciones privadas de tipo pa-

(®) i.a paabra «crisis» jamas ha sido tantas veces empleada. Si nuestra
época no es efectivamente tiempo de crisis, tiene ia sensacién o la aprension
de serlo. Véase, por ejemplo, BARRAYRE, L'evolution et la crise comtrat, 1937;
ROCAMORA, Lo crisis del contrato, «Revista Critica del Derecho Inmobidarios,
1942, pag. 569; Osorio MoraLes, Crisis de la dogmdtica del comirato, eAnua-
rio de Derecho Civils, Tomo V, Fasc. 4, 1952, pag. 1175 y siguientes.

(9) Bajo la expresion «contrato forzoso» se engloban aqui todos aquellos
casos en que ¢! e«contratos ha sido impueso a los contratantes. Para desig-
narlos se han utilizado las expresiones «contrato forzosos» y scontrato im-
puesto» (MOREL, obra cit.). La eleccion de 1a primera no obedece a otro moti-
vo que ¢! de procurar, por el momento, fijar la terminologia. Se trata, desde
wego, de expresiones distintas de las de «contrato regulado» (Jossemawp, Cowm-
stderagioni, etc., cit.), acontrato dictados (NIPPERDEY, obca cit.), con las que
se hace referencia, mas que a la imposicién del contrato, a la determinacién
mmperativa de su contenido. Lo curioso es que todas expresiomes dispares, na-
cidas de distintas observaciones—de ahi su disparidad—han pasado a los tra-
tados generales de derecho civil (Cfr. CastAx, 72 edicion, Tomo 3.7, Mindrid,
1951, pag. 305 y siguientes, donde se habla de las snuevas categoriss com
wractualess ; Puic PeSa, Tomo VI, vol. Tl, Madrid, 1951, pig. 8 y siguientes),
con lo cual se favorece la confusion reinante.
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trimonial han estado sometidas a la iniciativa particular, por queé:
se pensaba, no sin fundamento, que es a ella a quien corresponde:
regular el interés privado; que esta autonomia en la regulaci6n:
de intereses privados discurria por el cauce general del negocio:
juridico (10), y el particular del contrato (i11); que més tarde .
cayé en la cuenta de que con este libre juego de los intereses pri-
vados se perjudicaba ¢l interés puablico, y se pensé que el gran tu-
tor de este ultimo, el Estado, debia intervenir, ordenar y regular.
las relaciones privadas, por que de su recta ordenacién dependia.
¢l bienestar general y el interés del propio Estado; que la inter-
vencién del Estado en las relaciones privadas provoca una hon-
da crisis en el principio de autonomia, que estd en trance de pe-
recer, y en el concepto de contrato, que es preciso revisar (12). Todo.
elto ha sido repetido tantas veces que pertenece ya a la regién deb-
tépice juridico. o

Contemplando mds atentamente el hecho, se observa que esta
ingerencia del poder estatal sobre la autonomia privada se pro-
duce en un doble sentido, porque es doble también el sentido de
la misma autonomia. Indica Savatier que lo que él Hama «esta-.
Nido del contraton—{’eclatement du contrai—puede producirse
bien en la formacién de la voluntad, cuando se contrae un vinculo
obligatorio sin que las partes lo hayan querido (13), bien en los
efectos del contrato, cuando el contenido de este vinculo, cualquie-
ra que sea la manera como haya sido contraido, estd preceptiva--
mente sefialado en la ley (14), o bien en ambos puntos conjunta-

’

{10) Por negocio juridico se entiende aqui todo vacto de autonomia pri-
vada.al que el Derecho atribuye el nacimiento, la modificaciébn o la extincion
de relaciones juridicas entre particulares», segun la afortunada expresién de
Berri, Teoria gemeral del negocio juridico, trad. espafiola, pag. 47. Ean el
mismo sentido, Brugl, Institucsones de Derecho Ciuil, Méxxco, 146, pag. 9s;
TraroccH], Instituzioni di Diritto Civil, Padova, 1950, pag. tr7, S/mmxn
Comrs de 1¥roit Civil, Paris, 19047, I, pag. 2s.

(11) Por contrato se entiende, como tradicionalmente se ha venido acep-
tando, el acuerdo de voluntades creador de obligaciones; el negocio juridico
bilateral o, por lo menos, el megocio bilateral que incide sobre relaciones
patrimoniajles. Cfr. MEesseineo, Docirinag gemeral del Contrate, Buenos - Ai-
res, 1952, I, pag. 45; Brucr, loc. mt pig. 285; Femrara, Diritto privato
altwale, Roma, 1946, pag. I19s.

{(12) ‘Ademis de las obras citadas en la nota 8, pueden verse: Sarava, O
problema do comirato, «Jornal do Foro», Lisboa, 1949, donde ademas de tra-
tarse de la consabida crisis del contractua’]ismo, se distingue entre una crisis
positiva . producida por las innovaciones legislativas (crisis del contrato)} y
uua crisis- doctrinal (crisis de ia teoria del contrato). También MoRriIN, Les tew-
dences aciuclles dg la theorie des conirats et les relations dw reel et des com-
cepts, «Revne trimestral du Droit Civils, tomo 36, 1937, pag. 553 Yy signientes.
Sobre la necesidad de Ia revision, RuccreEro, I dogmi del Diritio privato ¢
la loro revisione, Archivio giuridico, 1927, pags 133 Y sxgs .

-(13) Savamiem, Les metamorpho:z: ., cit. pag. 61 y sigs., donde distmguo
ocomo consecuencia de la ecrisis por sustitucidn de Iz voluntad de ias partess,
€l contrato autorizado, e} contrato reglamentado, el contrato de adhesién, el
contrato forzoso y. el contrato ficticio.

(14) SavarrER, loc. ultimamente cit., pig. 69 y sigs: La crisis por ssus
titucién o imposicién de los efectos de! contratos puede hacerse bien ampu-
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mente. De una manera semejante Morin (15), afirma que la trans-
formacién de la teoria contractual del Cédigo civil se desenvuelve
en dos sentidos: incidiendo sobre la liberiad contractual—contra-
tos que no han sido libremente realizados—o sobre la fuersa obli-
gatoria del conirato—contratos cuyo contenido no ha sido libre-
mente determinado—, Y en anélogo sentido Polo (16), sefiala que
a los dogmas clésicos, libertad de conclusién del contrato y liber-
tad de fijacién del contenido del contrato, corresponde en la ‘ac-
tualidad una doble crisis: crisis de la libertad de conclusién y cri-
sis de libertad de fijacién del contenido.

Esta dualidad parece exacta. La autonomia privada tiene un
doble sentido: a), posibilidad de creacién auténoma de relaciones
juridicas; &), posibilidad de determinacién auténoma del conte-
nido de estas relaciones. Por ello, parece también exacto que las
limitaciones—no es este el momento de decidir si existe una autén-
tica crisis o decadencia de la autonomia privada o si s¢ trata de un
aumento de limitaciones—pueden producirse en dos sentidos: a),-
relaciones juridico-privadas que no se constituyen auténomamen-
te; &), relaciones que, con independencia del modo como. hayan
sido constituidas, no ven auténomamente determinado un conte-
nido. En este segundo supuesto, que conviene apartar del prime-
ro para dar claridad al tema, caben los llamados contratos regla-
mentados, contratos dictados, contratos normados (17). El prime~
ro, objeto tinico de nuestra atencién, es el llamado contrato for-
2050.

El caso del contrato dictado o reglameniado ha sido examina-
do con m4s intensidad. Ha sido el que ha dado lugar a que se ha-
blara de «crists del principic de antonomiar», pero es indudable-
mente el menos importante. Supone s6o la substitucién del pre-
cepto privado que todo contrato normalmente contiene, por un
«precepto publicon—Ila norma juridica, la ley—, en la reglamen-
tacién de las relaciones privadas. Este fenémeno es evidente y se
produce en la actualidad en casi todo el Derecho privado. Ahi es-
tdn los ejemplos que se van haciendo cldsicos: las gentes pucden
acordar voluntaria y libremente establecer entre ellas una relacién
de arrendamiento o de trabajo. El contenido de la relacién de arren-
damiento o de trabajo no lo determinan las partes. Los derechoa
y deberes de arrendador y arrendatario, de trabajador y de em-
presario estdn fijados en Ia ley. Todo ello no parece suponer una
alteracién de la esencia de la institucién contractual. Aun existien-

tando las clausulas queridas por las partes, bien injertando cliusmlas no que-
ridas, bien utilizando ambos métodos conjuntamente,

(15) Mourwn, La revolte du droit comtre le Code, «La revision necessaire
des concepts juridiquess, Paris, 1945, pag. 13 y sigs.

(16) Poro, Del contrato a la relacidn de trabsjo, eRevista de Derecho- Pri-
vados, 1941, pags. 1-17 y 8095, especialmente pig. 5 y sigs.

(17) Sobre la distincion entre estas expresiones véase la nota 9 y -los
autores alli citados.
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do una restriccién de la autonomia, los lamados contratos normados
son efectivamente contratos.

El fenémeno grave se produce cuando las relaciones juridico-
privadas no se constituyen voluntariamente, cuando aparece la
constitucién forzosa, el contrato forzoso ; cuando, con independenda
de quien sea e] que determine el contenido de la relacidén, el hecho
es que ésta no nace de un acto de las partes.

I11.—IL.A OBSERVACION DE LA REALIDAD

No es algo nuevo, ni radicalmente original. «Seria, sin duda,
inexacto decir que este fenémeno juridico sea producto exclusivo
del «dirigismon—de la economia dirigida— ; existen en la legisla-
cién anterior y en el mismo Cddigo civil casos en los cuaes una per-
sona se halla, sin haberlo querido, inmersa en una relacién contrac-
tual» (18). Lo cierto es, sin embargo, que su existencia ha pasado
inadvertida y que sélo cuando lo ha puesto de moda y lo ha colo-
cado en primer plano la época actual, al extenderlo con amplitud
alarmante a casi todo el Derecho patrimonial, se plantea el pro-
blema urgente de su calificacién juridica y de su situacién siste-
matica.

Es conveniente, antes de pasar a reso.verlo, realizar una minu-
ciosa labor de observacién del fenémeno. Y, para ello, quizd nin-
gin camino mejor que enumerar los casos en que se produce, para
examinarlos en toda su extensién y recoger de ellos las notas més
salientes que presenten para utilizarlas después en su mds adecua-
da solucién cientifica. .

Morel (19) reconoce que bajo el nombre de contrato forzoso se
suelen englobar situaciones diferentes; es necesario excluir de este
concepto los casos en que una persona se halla forzada a contratar
porque ella misma se obiigé—caso de la promesa de contrato—,
asf como aquéllos en que la imposicién procede de una determinada
situacién de hecho—como el depésito miserable—, que denomina
comtratos mecesarios, y las expropiaciones por causa de utilidad
piblica, porque son actos unilaterales de la autoridad cuidando de
un interés general o por causa de interés privado—como la enaje-
nacién de los bienes del deudor ejecutado (sin que comprenda cla-
ramente la razén de esta dltima exclusién)—. Fuera de estos su-
puestos, que no son, segin él, auténticos contratos forzesos, éste pue-
de presentarse en tres formas: a), la restriccién es minima cuando
a una persona libre de abstenerse, se le impone, si se decide a con-
tratar, hacerlo con una persona determinada (caso de los derechos
de tanteo y retsacto). Tampoco se ve clara la inciusién de este su-
puesto porque en él no hay verdadero contrato forzoso. No es for-
zoso el contrato, sino un elemento de él, y tampoco necesariamente.
5) En otros casos, hay una obligacién de contratar impuesta a una

(18) MoRreL, Le comtrat imposé, cit. pag. 116 y sigs., aunque admite que
ses cierto que &¢ han multiplicado los casos en razén de la intervencién siem-
pre- mas acentnada de la autoridad pablica en las relaciones privadaés.

(19) Obra y lugar citados.
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persona incluso contra su voluntad (auténtico contrato forzoso). )
Por dltimo, una persona puede verse de pleno derecho implicada en
una relacién contractual sin haber formulado la menor declaracién
de voluntad, ni aun obligado ; hay en tal caso, una «re.acién con-
tractual de origen legaln.

Dualde (20) ha realizado una larga enumeracién de los que llama
«contratos imperativos» (21): 1.° El depésito necesario (art. 1.762
del Cédigo civil), en sus dos modalidades de depdsito miserable
(art. 1.781, 2.°) y depésito efectuado en cumplimento de una obli-
gacién legal (art. 1.781, 1.%). 2.° La expropiacién forzosa a que alu-
de el articulo 340 del Cédigo civil, que es una venta necesaria y sus
diferentes modalidades (22). 3.° Las servidumbres forzosas de paso
(art. 564), de saca de agua y abrevadero (art. 555) y de acueduc-
to {art. 558). 4.° La adquisicién forzosa del dominio en los casos
de especificacién {art. 383), y de accesién de bienes muebles (articu-
lo 375). 5.° La venta forzosa de bienes del deudor. 6.° La venta de
bienes de menores. 7.° El régimen de tasas y la politica de pre-
cios (23). 8.° Los arrendamientos forzosos, para los cuales el articu-
lo 7 de la L. A. U. impone una prérroga obligatoria, y la L. de
A. R. una duracién minima (24). 9.° El contrato de trabajo (25).
10. El contrato de mandato en todos los casos de administraciones
legales.

En esta enumeracién, un tanto.confusa y falta de sistema, se

(20) DuaLpe, Los imperativos contracimales, eAnuaric de Derecho Chrils,
Tomo 11, Fasc. 11, 1949, pags. 527 y sigs.

(21) La inclusion que hace del matrimonio entre los contratos imperativos
(ob. cit., pag. 528) es menester considerarla como una pincelada de humor.
Aun en este caso se ha producido una confusién: al hablar de contrato forzo-
20 no se hace referencia a los casos en que la voluntad por motivos intermos
no se determina libremente-—asos para los que vale ¢l antiguo aforismo «vo-
juntas tamen coacta etiam voluntas est»—, sino a los casos de coaccibn ex-
terna, de imposicion en una palabra. Cfr. MoreL, loc. cit.,, pig. 116 y sigs.:
SAVATIER, Les metamorphoses, cit. pag. 7o.

(22) La inclusién de expropiacion forzosa (ibidem, pig. 531) tampoco
parece adecuada. El fenémeno sélo debe abarcar, a mi juicio, aquellos casoe
en que s¢ cree o conmstituya forzosamente una relacién juridica de naturalera
privada. La relacion de enajenacion que surge entre el expropiado y el Estado
es una relacion de derecho publico. S6lo a los casos de derecho privado puede
darseles tratamiento homogéneo. De ahi la importancia de la distincion.

{23) El régimen de tasas y la politica de precios (ibidem, pag. 533) no
dan lugar a contratos forzosos. Con anterioridad se ha querido sefialar la di-
ferencia entre toda restriccion de autonomia privada (vid. supra, pag. 5.%), dis-
tinguiendo entre constitucién voluntaria o forzosa de una relacion y determina-
€ibn voluntaria o forzosa de! contenido de la relacion. El contrato forzoso
contempla e} primer término de esta distincién. E. régimen de tasas, el se-
gundo ; mas que de un contrato forzoso se trata de un contrato voluntario
—valga, por ahora, la expresibn—con precio forzoso. .

(24) La observacion ha de ser muy scmejante a la realizada en la nota
anterior. El! contrato de arrendamiento, en ¢l sentido en que Duarpe lo toma,
no es auténticamente forzoso. Se trata de un contrato voluntario—vo untaria-
mente contraido—con contenido forzoso. Ello no significa negar la existencia
de verdaderos arrendamientos forzosos (vid. infra, pag. r1). .

_ (25) Son valederas, igunalmente, las observaciones de las dos notas ante-
riores.
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engloban supuestos de distinta naturaleza, comprendiendo, . jun-
to a relaciones con contenido forzosamente determinado, aquéllas
que en realidad se constituyen forzosamente, Conviene hacer una
separacién escrupulosa de los supuestos de una y otra indole. En
nuestro actual Derecho positivo pueden constituirse de modo for-,
zoso las siguientes relaciones juridico-privadas: ' N

a) Servidumbres.—Junto a las servidumbres voluntarias admi-
te nuestro Cédigo civil la existencia de servidumbres forzosas, le-

ales segtn su terminologia, «impuestas por la ley, por causa de

utilidad piblica o interés de los particulares» (art. 549):

Estas servidumbres son de tres maneras: R

1.* La ley crea directamente la servidumbre, en cuyo caso ésta
puede, en rigor, denominarse legal (20). - '

22 La ley no crea directamente la servidumbre, sino que- se
limita a disponer que en determinadas circunstancias podrad crear-
las las administracién (27). La servidumbre en este caso més que
auténticamente legal serd administrativa (28). o

3.* La ley concede a una persona un derecho a exigir la consti-
tucién de la servidumbre y paralelamente impone a otra persona el
deber de crearla (29). En este caso la servidumbre nacerd bien me-
diante el ejercicio del derecho seguido del cumplimiento voluntario,
por parte del dendor de la constitucién, o bien, cuando esto Gltimo
no ocurra, por el ejercicio del derecho ante los tribunales, siendo

(26) Normalmente s¢ denominan elegales» todas ias servidumbres que e
Cédigo civil define como «impuestas por la leys; Cfr. CastAN, Derecho avid
(7.4 edicién), Madrid, 1950, Tomo II, pig. 499, aunque advierta que «indu-
dablemente no ha de entenderse que todas las servidumbres legales se impon-
gan tan solo por declaracion de la ley; algunas presuponen también una
declaracién de voluntad o un procedimiento civil o administrativo instado por
el que quiere obtenerlass. En rigor, sélo las primeras, las que se impongan
por declaracién de la ley, pueden denominarse legales: tal es el caso de. la
servidumbre natural de aguas que regula el articulo §52 del Codigo civil.

(27) Tal es el caso de la servidumbre de acueducto, a que se refieren loe
articulos 557 y siguientes del Codigo civil. El Cadigo civil concede el derecho
de hacer pasar el agua por los predios intermedios. Pero no es la pura ‘de:
claracion de 1a ley lo que da existencia a la servidumbre. T.a seryvidumbre se
constituye mediante un acto administrativo. Segun el art. 78 de la Ley de
Aguas, corresponde al Gobernador de la provincia decretar y otorgar la ser-
vidumbre de acueducto en los casos en que sea de interés privado. .

(28) FEl caricter administrativo de 1a servidumbre se predica de su origen
o de la naturaleza del acto constitutivo por contraposicion al legal. No ee
olvida que con ello se hace posible 1a confusién con las Hamadas por el de-
recho administrativo sservidumbres piblicas o administrativass (Cfr. Gasobw
¥ Mawin, Traiado de Derecho Administrotivo (11.% edicion), Madrid, 1950,
Taemo 1, pag. 413), pero no se encuentra otra msnera de subrayar aquella
nota.

(29) El articulo 564 del Cédigo Civil dice que «el propietario de una finca
o heredad, enclavada entre otras ajenas y sin salida a camino piblico, tiene
dcrec{lo a exigir paso por las heredades vecinas, previa la correspondiente in-
demnizaciéns. Obsérvese que el Coédigo no concede «derecho a pasars, sino
«derecho a exigir pasos, esto es, que no concede los derechos que asistirian
al dueilo de un predio dominante (como ocurriria en el caso de servidumbre
creada «ex leges), sino derecho a la constitucion de la servidumbre. Y la
constitucién no tiene otros modos de levarse a cabo que un acuverdo de las
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entonces la decisién que ponga fin al proceso, el acto creador de la
servidumbre. K :

bg Usufructos.—De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 468
del Cédigo civil, existen dos clases de usufructos: los constituidos
por voluntad de los particulares y los impuestos por la ley.

1. El padre o la madre, titplares de la patria potestad, tienen
¢l usufructo de los bienes que el hijo no emancipado haya adquiri-
do con su trabajo, industria o por cualquier tituio lucrativo (articu-
lo 160 del Cédigo civil), con las limitaciones que establecen el pro-
pio articulo 160 y los siguientes. : oo

2.° El marido es usufructuario de los bienes que componen la
dote inestimada (art. 1.357 del Cédigo civil). ' '
3.2 El viudo o viuda que al morir su consorte no se hallare di-
vorciado o lo estuviere por culpa del cényuge difunto, tendrd derecho
a una cuota en usufructo (art. 834 del Cédigo civil). , y

¢y  Hipotecas—La Ley Hipotecaria admite junto a las hipo-
tecas voluntarias, creadas por medio de negocio juridico, una serie
de hipotecas forzosas que se denominan legales. Es de advertir que
no todas ellas son legales en sentido estricto, Sé0 excepciona mente
-_caso ‘de las llamadas hipotecas tacitas (30)—son establecidas por
la léy.' Por lo general, en las que se denominan legales, la ley no
establece directamente la hipoteca, sino que otorga a los favoreci-
dos el derecho de exigir la constitucién (31). La constitucién se
lleva a cabo mediante el cumplimiento voluntario del deber de cons-
tituir (art. 159 de la Ley Hipotecaria) o judiciaimente por medio
del procedimiento que al efecto se establece (art. 165 de la Ley Hi-
potécaria) (32). Lo que parece fuera de toda duda es que en cual-
qiiier caso trenen para el deudor carécter forzoso.
" d)y Compraventas.—Hay en el Derecho actual varios supuestos
‘de ventas forzosas, es decir, de creacién forzosa de una compraven-
ta entre particulares (33), sin que medie entre ellos un acuerdo de
‘voluntades. ‘

partes o el ejerciciq del derecho a la constitucién ante los Tribunales. (Cfr. Cas-
TAN, ob. cit, pag. 500, donde se dice que en estos casos la servidumbre' gse
constituye en realidad por adjudicacions, aunque no se cxplique—seria sin
Auda dificil—la naturaleza de este acto de «adjudicacién» o acto de la autori-
dad judicial.) - )
- {30) Ticnen este caricter las hipotecas establecidas por los articulos 194
-y -196 de-{a Ley Hipotecaria. .
o+ {31) - EL articulo 158 de la Ley Hipotecaria emplea una expresion muy ee-
mejante 3 la- del articulo 564 del Codigo civil que a.ntcsgcxaminébam,os. «Las
-personas -a cuyo favor cancede la Ley hipoteca legal- ne tendri otro de-
recho que el de exigir la constitucion de- una hipoteca suficiente para la ga-
rantia de ey derecho». La frase tiene esta vez mayor pureza técnica—aderecho
_de_exigir la constitucion»—, pero indica lo mismo. . i
.+ . {32) .Parece también digna de ser observada la terminologia de este ar-
ticule 165, donde se habla «constituir judicialmente cualquiera hipofecan. -.
(33) Al hablar de compraventas entre particnlares se gquiere exeluir.”de
-este. anilisis toda confusién con las posibles «ventas forzosass originadas cn
‘ll;)a., expedientes administrativos de expropiacién forzosa. Sobre cllo, vid. supra
nota 22.
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1.° Venta mediante cupo.—Las circunstancias econémicas han
obligado en los ditimos tiempos al Gobierno a intervenir y regular
la distribucién de determinados productos y mercancias, Una de
las vias por donde la intervencién en (a distribucién de productos
discurre ¢s el sistema de cupos estab.ecido principa.mente en las
industrias del acero, del cemento y del carbén (34). 1 Estado dis-
tribuye, mediante cupos, los productos intervemidos, sin tener en
cuenta al fabricante vendedor. La operacién se ajusta, poco mas o
menos, al siguiente esquema. A, comprador, so.cita del Estado
la concesién de un cupo de cua’quiera de los productos interveni-
dos. El Estado, por medio de la oficina administrativa que en cada
caso sea competente, puede denegar o conceder e. cupo. Ahora bien,
una vez concedido, el fabricante B, ajeno a toda esta operacién, se
encuentra obligado a entregar a A la mercancia y reciprocamente el
comprador lo est4 a pagar el precio. Entre A y B ha surgido una
compraventa y, sin embargo, no ha habido entre ellos acuerdo al-

2.° Venta de solares.—La Ley de Ordenacién de Solares de
15 de mayo de 1945, decreté su venta (35), sigu.endo para ello un
sistema que parece lejanamente inspirado en las leyes desamortiza-
doras (36). Declara en venta todos los solares del territorio nacio-
nal que podrin ser adquiridos por cua.quiera que desee edificar vi-
viendas en ellos (art. 4) sin otros limites que un derecho de «reten-
cién» que se concede al propietario, durante un plazo de dos afios,
para que construya por si mismo (art. 5) y un derecho de reversién,
otorgado también al propietario, en el caso de que el adquiren-
te no lo haga (art. 11). La venta forzosa se tramita ante la Autori-
dad municipal que es quien dirige y aprueba toda la operacién (37),
cualquiera que sea su naturaleza ; lo que parece cierto es que la com-
praventa se traba y perfecciona sin tener en cuenta para nada la
voluntad de. propietario del solar.

3.* Venta judicial de bienes del deudor.—La venta judicial en

{(34) Véanse el Decreto de 19 de diciembre de 1940, el Decreto de 31 de
diciembre de 1941, la Orden de 26 de junio de 1942 (especialmente arts. 20,
21 y 23) y la Orden de 28 de octubre de 1941.

(35) El articulo 4 dice textualmente que «en lo sucesivo todo solar o coms-
truccién comprendido en el articulo 1.° estard en venta y podrid adquiririo
quien desee edificar para vivienda en las condiciones que esta ley determinas.
Seguramente, la pecwiar forma de expresion—«estin en ventas—merecetia un
examen mis detenido del que aqui puede hacerse, Caando la ley deciara que
los solares sestin en ventas, jqué es lo que rea'mente hace? ;jUna ofeita de
contrato forzoso de venta? ;Una invitatio ad offerendum? ;O una simple
declaracién de principios en la cual grificamente se establezca la admision de
las ventas forzosas? )

{(36) Es curioso el paremtesco enmtre la expresion «estin en ventas de b
Ley de Solares de 1945 y el articulo 1.° de la Ley de 1.0 de mayo de 1835
sobre desarmortizacién civil y eclesiastica, segan la cual «se declaran en estada
de venta..». La «declaracion lega! de! estado de ventas merece un andlisis
detenido, aungue no pueda ser efectuado em este lmgar.

{1)) Véase el capitulo TV—especialmente la primera Seccitn, dedicada a
epeticiones de venta y su tramitacibns—del Reglamento de 28 de mayo de
19¢7, sobre Ordenacion de Solares. -
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ptiblica subasta de los bienes del deudor ejecuta_do, rggulada en los
artfculos 1.507 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, es
una auténtica venta forzosa llevada a cabo sin la intervencién del

deudor ejecutado (38).
¢) Arrendamientos (39).—El Decreto de 3 de octubse de 1947,

(38) El problema de la naturaleza juridica de la enajenaciéa de los bienes
del deudor ejecutado ha suscitado fuertes dudas dentro de la doctrinal pro-
cesa!, pese a la claridad com que, en este punto, se expresa la Ley de En-
juiciamiento Civil, cuyo articulo 1.5:2 dice textuaimente que «consignado <l
precio, ee hari saber al deudor que dentro del tercer dia otorgue la escritwra
de venta a favor del comprador. Si no lo verifica o no pudiera verificarlo por
estar ausente, declarado en rebeldia o por cualquier otra causa, el Juez otorgard
de oficio dicha escrituras.

No obstante ello, se han mantenidc en torno al problema dos opiniones
radicalmente contrarias: a) Segim la primera, Ja enajenacién de los bienes
del deudor ejecutado €s una venta (vid., p. ¢j., Praza, Derecho Procesal civil
espafiol, 1943, vol. II, pag. 552): «es innegable que mediante la ejecncion se
realiza un acto de transmision bastante para que pueda adquirirse el derecho
de propiedad. La Ley de' Enjuiciamiento Civil lo califica reiteradamente de
venta, y asi alude con insistencia al comprador (arts. 1.509, I.51I, 1.512, L.513,
1.514 ¥ 1.5I15), y sobre este punto no creemos que ofrezca dudas la legisla-
cibn espaholas). by La segunda opinidn sostiene que la referida enajenacién
no es una compraventa, sino algo distinto, basindose en la ausencia de reci-
‘procas declaraciones de voluntad y, por ello, de negocio juridico. Tal es, por
ejemplo, 1a opinién de Guasp (cito por mis notas tomadas en las explicaciones
de Catedra en la Universidad de Madrid, curso 1951-52).

La primera opinién parece mas proxima a la verdad. Efectivamente, a
ausencia de negocio juridico no puede servir para deducir la ausencia de venta.
Mas claramente: podia negarse la -existencia de venta contractua!, pero no
la de venta judicial, desde ¢l momento en que venta es todo «vincuum furiss
que da Jugar a la transmision de un derecho de propiedad a cambio de un
precio en dinero.

El probiema se desvia entonces hacia la determinacién de la naturaleza del
acto originador de esta compraventa. Se ha intentado en este punto establecer
un paralelismo entre subasta y contrato (el anuncio es una invitacion a la ofex-
ta; 'a postura, una oferta; la aprobacion, una aceptacién). El paralelismo es
sugestivo, pero insuficiente, porque el acto originader no es un contrato—aunn-
que esta afirmacién suponga anticipar ideas—y porque la subasta, que ez un
puro mecanismo formal, no puede dar la naturaleza del acto ai cual sirve de
estructura exterior (la subasta de los articulos 2.048 y ss., encubre un contrato;
Ia subasta de los articulos 1.481 y ss., no). De todo ello se llega sin dificultad a
fa conclusion de que el acto originador de esta compraventa es el proceso de
ejecucion, por lo cual la venta, ademis de Ilamarse judicial, puede ser calificada
de procesal, De no ser asi, de no considerarse que la compraventa de los bienes
del deudor ¢jecutado nace de este complejo de actos juridicos que se denomina
«proceso de ejecucions, no se le encuentra al problema su solucion.

No parece, por cllo, disonante hablar de venta judicial o procesal para-dis-
tinguirla de la venta contractual. Quiere decirse simplemente que, de ‘a mis-
ma manera que la compraventa nace de un acto de las partes (contrato). no
hay dificultad teorica insuperable para admitir que !a compraventa pueda nacer
también de wn acto de las partes con el juez (proce:n.)

(39) Un curioso antecedente histérico del actual anvendamicnto forzoso pue-
de encontrarse en da ley VIII, del titnlo X del libro X, de la Novisima Reco-
pilacién : «No pueden los ducfios y administradores tener sin uso y cerradas las
casas; y los jueces los obliguen a que las arrienden a precios justos convem-
cionales o por tasacion de peritos que nombren las partes y tercero de oficio
en caso de discordia, aunque se diga y alegue no poder arrendarias por estar
prohibido por fundaciones o por otro motivo, pues semecjantes disposiciones
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ue aplica el apartado &) de la disposién transitoria 23 de la Ley
gc Arrendamientos Urbanos del 31 de diciembre de 1946, establece
y regula e régimen de arrendamientos forzosos. El Gobernador ci-
vil de la provincia podr4 ordenar al propietario de viviendas, que
susceptibles de ser oupadas no lo fueren por nadie, su arrendamien-
to en un p.azo de treinta dias. Si el propietario no cumple el reque-
rimiento de Ia Autoridad, ésta dispondréd que la vivienda sea ocu-
pada por el aspirante a inquilino a quien corresponda (40). El «con-
trato» de arrendamiento serd otorgado por el Gobernador cuando
el propietario se niegue a hacerlo.
- f) Mandatos—En todos los casos en que, por la ley o por la
Autoridad, se encomiende a una persona la administracién de los
bienes de otra, sin contar con la voluntad de ésta, existe una rela-
cién idéntiea a la de mandato, sin otra diferencia que la de no ha-
ber surgido de un contrato (41).
g) Depésito.—El propio Cédigo civil, en su articulo 1.759, re-
conoce que el depbsito puede ser judicial o extrajudicial, y este ul-
timo, a su vez, voluntario o necesario (42). La relacién necesaria de

no pueden producir efecto en perjuicio del bien publicos (consuita y Auto acor-
dado del Consejo de 31 de julio de 1792). Recojo esta cita de Lacasa Coarasa:
El arvendamiento forseso, «Rev. Gral. de Derechos, 1947, nam. 39, paginas
666 y ss.

(40) Es conveniente transcribir ¢l parrafo 4.° del articulo 3, del citado De-
creto para contemplar—pese a su deficiente redaccion—todo €l vigor del arren-
damien*o forzoso. «Si el propietario se negare a otorgar el contrato, serd re-
querido en forma por la autoridad gubernativa, y si no lo otorgare en el plazo
que se l¢ seiialé, ein perjuicio de deducir tanto de culpa a los Tribunales para
que proceda contra ¢l mismo por el delito de desobediencia grave a la Autori-
dad, se otorgari d contrato de arrendamiento por el Gobernador civil o Dele-
gado gubernativo, y el aspirante advendra inquilino por la vivienda con los
derechos y obligaciones que impone la Ley, determinandose la renta con arre-
glo a los referidos fiscales.» La redaccion es pésima, pero se deduceas de ella
dos cosas importantes: a) Que el propietario puede otorgar por si mismo el
contrato bajo el peso de la imponente coaccién de incurrir en delito; b)) Que,
por si ello fuera insuficiente, concede al Gobernador civil la potestad de otor-
gar por 6i mismo el contrato. No se discute & valor politico del precepto, sino
su valor juridico. Y su valor juridico es este: el Gobernador civil otorga con-
tratos de arrendamiento. ¢ Cabe pensar an «contrato» mas forzoso? .

(41) Los casos de administracién forzosa no eon escasos en auestro dere-
cho (véanse, por ejemplo, los articulos 966, 1.097, 1.124, 1.193 ¥ SS., 1.350 ¥ &S.,
1.505, ctc., de la Ley de Enjuiciamiento civil). Ahora bien, la relacion entre
administrador y administrado a que dan lugar los casos de administracion for-
zoea, jen qué difiere de la relacion de mandato?

" (42) La existencia de depoésitos judiciales y extrajudiciales y, dentro de es-
tos nitimos, de depositos voluntarios y necesarios, ha planteado serias dudas
acerca de la auséntica naturaleza contractual de la figura. Nuestro Codigo di-
vl (art. 1.758), al definir el depésito en peneral omite cunidadosamente !a wti-
lizacién del término e«contrator—ase constituye ¢l depésito...»—si bien lo em-
pica al referirse al depésito propiamente dicho (art. 1.760), lo cual no es 6bice
para que dentro de este contrato de deposito propiamente dicho se inoluyan
lo mismo el depbsito volumtario (arts. 1.763 y ss.) y ¢l depésito necesario (ar-
tic'os 1.781 y ss., lo cual hace observar a CastiN (ob. cit., tomo IV, pag 611)
qne «dmplica wna ficcibn demasiado violenta dar caracter contractual a todas
las. variedades del depésiton. :
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depésito (43) y la que se crea judicialmente (44) nacen sin que exis-
ta entre las partes un verdadero negocio juridico bilateral.

h) Seguros.—Lo mismo los seguros implantados por la moder-
na leglslaaon laboral (45) que el seguro de viajeros (46), tienen ca-
récter obligatorio o forzoso, al meénos para el asegurado (47).

i) Fiansas.—El articulo 1.823 del Cédigo civil clasifica las
fianzas en legales, convencionales y judiciales. Las constituidas en
cumplimiento de una obhgaqon impuesta por la ley o por virtud de
una resolucién judicial tienen un indudable carédcter forzoso.

La enumeracién no tiene cardcter exhaustivo. Es posible que se
omitan figuras representativas de la misma_ direccién, como lo. es
también que se recojan otras en que la constitucién forzosa sea dis-
cutible, Sin embargo, el fendmeno queda pintado con toda la am-
plitud que tiene. Caben en él figuras de tipo moderno junto a
otras que son antiguas ya. Todas ellas plantean el mismo p,roble-
ma: determinadas realidades juridicas, consideradas en la técpica
tradicional como contratos—y no debe perderse de vista que el con-
trato, se ha concebido hasta ahora como el primer acto de autono-
mia privada, como acuerdo entre partes—y, destacadamente, com-
praventas, arrendamientos, dep051tos seguros, pueden surgir de
modo forzoso. ; Qué exphcacxén tiene todo ello?

IV.—EL PROBLEMA Y SUS POSIBLES SOLUCIONES

A mi juicio, todo ello conduce a un agudo dilema: o se rﬁctxfh—
can los conceptos. de negocio Jundlco y contrato, puesto que han de-
jado de ser los actos de autonomia privada regu,adorcs de las re-

(43) El articulo 1.781 distingue dos especies de depésito necesario: e rea
Yizado ¢en cumplimiento de una obligacién legai» y el depbsito en caso de- ca-
lamidad o depésito miserable. Aun admitiendo la naturaleza contractual de:iests
Gltimo, i3 del primero parece totalmente inadmisible.

Tienc  ciertamente mayor semejanza con los casos de constltuuon leg.d
(vid. supra, pags. 8 y ss.,.¢ infra, 26 y ss.) que con los auténticos contratos. Una
énumeracion’ muy completa de las cobligaciones de depositars puede verse en Maw-
RESA © Camentarios al Cédigo civil espaiol (4.5 cd:c:on) Madrid, 1931, tomo "Xt

pagina 62;.

(44). El secuestro o depésito judicial parece, prima Jacie, un autenhco de-
posito, s:qmera no se conciba como contrato. (Esta antinomia es, precisamente,
lo que en este trabajo se intenta destruir). Sobre el secuestro: Mahmesa:
Ob. ¢it.,, pag. 638; Casrin: Loc. cit., pig. 627.

“(45) chnros de Enferanedad (Ley 14 de diciembre de 1942, arts. 1 y 3oy

Reglamento- de 11 .de noviembre de 1943, art. .8); de Vejez e Invahdczﬁ(bcy
de 1 de ‘septiembre de 1939 y Reglamento de 2 de febrero de 1940, art. 1), efc.
. {46) Véase, sobre todo, el Real Decreto de 26 de julio de 1929 y el Decrcto
de 8 de mayo de 1942. .
. {47) Entre los mencxonzdos seguros obligatorios y el contrato de ecguro
definido en- el.articnlo 1.791 del Cidigo civil, existe. una indudable semejanza.
Ahora bien, es dudoso que los seguros obxg-atonos puedan incluirse eatre. los
Hamados contratos Iorzosos, porque, de la misma manera que acontecia en. el
caso de la expropiaciéon forzosa (ssprs, nota 22), la relicién entre’ ascgnradot
y ascgurado. no es de derecho privado, sine de derecho piblico, ya .que.la gnti-
dad aseguradora es normalmente un organismo administrativo (Phlz Borips:
Curso del Derecha del Trobajo, Madrid, 1950, pig. 479 y s8.). .
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laciones juridicoprivadas para englobar también los actos de auto-
ridad creadores de esas mismas re.aciones ; o se conistruyen, al lado
de los actos de ordenacién privada de relaciones (negocio juridi-
co), una figura nueva que recoja y dé paso a toda esta nueva rea-
lidad de los actos de ordenacién y creacién ptblica o estatal de es-
tas mismas relaciones.

Toda la literatura ocupada del tema, casi sin excepcidn, ha pre-
ferido el primer camino—rectificacién de los conceptos—Illegando
a resultados contradictorios. Este trabajo pretende sefialar el error
en que se incide pensando asi y la conveniencia de seguir la segun-
da ruta; no intenta, sin embargo, por su misma reducida exten-
sién, extraer todas las consecuencias que de esta direccién pueden
obtenerse.

Es conveniente examinar con detalle las posturas que ante la
cuestién pueden adoptarse. Las cuales posturas son, como mis arri-
ba se ha indicado, sustancialmente dos:

a) Rectificacién de conceptos.—Los juristas, siempre a la zaga
en toda evolucidn social, con un sentido atrozmente conservador y
un amor inmenso a .as categorfas légicas de antigiiedad secular, al
catalogar las nuevas figuras las encierran en los moldes vetustos. Y,
¢qué ocurre? Que no caben. ; Son formas de trafico que hacen na-
cer relaciones patrimoniales sustancialmente idénticas a las hasta
ahora llamadas contractuales? Luego son contratos. ;Qué no en-
cajan bien en la idea tradicional de contrato? Se habla de la crisis
del principio de autonomia, se propugna la revisién y rectificacién
de la dogmdtica de. contrato y se admite la existencia de countrates
dictados, impuestos, imperativos y forzosos.

Lo curtoso, lo paraddjico, es que toda esta direccién, producto
del conservadurismo y de la inercia, es la dnica que ni logra con-
servar el concepto tradicional, ni explicar el muevo, siendo, a la lar-
ga, subversiva. Porque, al razonar de este modo, al admitir la
existencia de contratos dictados, imperativos, impuestos o forzosos,
sin advertirlo, se estd subvirtiendo toda la idea tradicional que se
pretende mantener y revisar. Efectivamente : si ¢l contrato no es un
acto de autonomia, porque abarca también las formas imperativas,
¢cudl debe ser el concepto de contrato? Pensemos—porque es muy
ficil detenerse en la siemple exigencia de la revisibn—que este nue-
vo concepto de contrato ba de ser apto para ser aplicado a los ne-
gocios voluntarios, a los acuerdos entre partes, y también a los ac-
tos estatales que se imponen a las partes (48). De esta suerte el con-

{48) En esta hipotesis el contrato deja de ser el eacuerdo de varias perso-
nas sobre una manifestacion comiun de voluntad destinada a regir sps relzcio-
nes jridicass. segun la clisica definicidn de Savicyy (Sistema de Devecho
romono octual, Madrid, 1878, II, pig. 354), para convertirse en algo distinto.
Son en ‘este punto tremendamente expresivas las palabras de Josserawp: (De-
recks cizil, revisado y completado por BruUs. Buenos Aires, 1950, II, vol. I,
pagima 16 y ss.). L.os contratos no so6'o han crecido en nimero y en categorias,
sino que tienden visiblemente a cambiar de naturaleza. Ordenados en otro tiem-
po para dejar a los interesados en completa libertad, sufren cada vezr mias ‘a
fiscalizacién, la accion de los poderes puablicos...; el contrato ‘ibre tiende
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cepto gendrico, si se lograra, no estaria lejano del de «acto juridi-
dow, entendido en su mis amplia significacién, con lo cual su mis-
ma amp.itud le harfa indtil en la prictica. Piénsese también que la
rectificacién del concepto tendria que provocar necesariamente una
rectificacién en el régimen juridico de la institucién; que al admi-
tir un concepto de contrato que englobe las formas imperativas, se
harfa necesario excluir al consentimiento de los contratantes (ar-
ticulo 1.261, 1.° del Cédigo civil), de entre los requisitos del con-
trato, porque habria contratantes que no consintiesen; que, €Omo
consecuencia de ello, caeria por su base toda la teoria de los vicios
de la voluntad y, en definitiva, toda la teoria general del contra-
to, siendo, en realidad, muy dificii construir otra teoria que la sus-
tituya. Se llega de este modo a un punto insoluble que hace impo-
stble todo ulterior avance.

Toda esta linea de pensamiento que, al admitir los contratos
forzosos, se encuentra con la necesidad de construir un nuevo con-
eepto de contrato, que no puede formular, parte de una confusién
muy dara, aunque no siempre advertida. Llama contrato mis a la
relacién juridica que € negocio bilateral crea que al negocio creador
en s (40). Sobre esta base, la consecuencia es ldgica, si contrato es,
por ejemplo, la relacién de compraventa o de arrendamiento, y de
estos actos, forzosos es verdad, nacen arrendamientos y compra-
ventas idénticas a las que pueden originar un acuerdo de volunta-
des, hay que concluir afirmando que son contratos, aunque para
ello sea necesario destruir la autonomia de las partes y hablar de
ocontratos dictados o forzosos (50).

convertirse en contrato dirigidos. En parecido sentido se ba afirmado que «¢!
econtrato ha dejado de ser una «ententes intervenida por voluntades iguales y
aubbnomas, para convertirse en una operaciéon dirigida por los poderes pibli-
coss. (Rirear: Le regime democratigue ei le droit civil moderne, pig. 300;
Josszmawp : Apergw general de tendemces actueles, cit., pig. 2; Samava: ob. ci-
tada, pag. 15). No es posible llegar mas lejos. El contrato se define como una
aperacién dirigida por los poderes publicos. Ello tampoco es exacto. Tal defi-
nicién pmede ser vilida para é1, llamémosle asi, contrato dirigido, pero no para
jos casos de contratos libres que atn existen. Un concepto nuevo, rigurosa-
mente légico, debe englobar ambas hipétesis. Y este concepto nuevo no nos
engaiiemos, no puede obtenerse.

(49) Advierte FerRAra: (Diritto Privato Atiwale, Roma, 1946, pag. 1935)
que una nocién amplia de contrato comprende el negocio juridico bilateral y
vincudo que €1 origina. MEessineo: (Docirina gemeral del contrafo, Buenas
Aires, 1952, I, pag. 45), hace una observacion semejante. Mis exacto Brucr:
(Instituciones de Derecho civil, México, 1946, pig. 285), advierte que el con-
trato es un wacuerdo para constitnir, regular o disolver un vinculo juridicos
que no puede confundirse com la relacion u obligacion convencional que es su
efecto. Hay que convenir en qne, efectivamente, contrato y relacién coatrac-
tual, valga la expresion, son conceptos distintos.

{50) Existe en este ecntido una notable incongruencia dentro de la técmica
wadicional del Derecho civil. En una de las partes en que o sistema lo divide
—tratado de los derechos reales—se¢ exponen las diversas figuras juridicas que
poseen esta filiacion—musnfructo, servidumbres, etc.—,. considerindose respecto
de ellas ¢l contrato como una de las formas posibles de constitucion, aungue
»e la dmica, oninindose, en este punto, de maners tal que rea'idades catalo-
gadas por ol Cidigo civil como contratos—censos, hipotecas, prendas, anticre-
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' b) Creacidén de nuevas figuras.—Es menester variar la premisa,
Contrato es el acto o negocio por el cual dos personas, voluntaria
y- auténomamente, acuerdan crear entre ellas una relacién juridi-
ca (51). La relacién juridica que nace de él, es su efecto. Algo distin-
to; una unidad nueva, una realidad diferente (52). Por eso es diso-
nante admitir la existencia de contratos dictados o impuestos. Don-
de hay imposicién no puede haber contrato. Son términos que no ri-
man. ‘Cuando no existe acuerdo de voluntades y la voluntad de una
de-las partes o la de ambas se desconoce y a pesar de ello nace una
relacién juridica, habrd otra cosa, pero de ninguna. manera un
contrato.

“«J1 contrato desaparece, dice Savatier. Perece. Otra cosa se co-

loca en su lugarn (53).

El problema consiste entonces en averiguar qué es gsta otra cosa,
Savatier lo ha llamado «relacién de hecho paracontractual» (54).
De modo. muy semejante Morel habla de «relaciones contrac-
thales de origen legaly (55). Y Durand de «relaciones extracontrac-
tuales» (56). Esta tendencia tiene sobre la anterior una ventaja in-
dudable. Supone un progreso evidente, a mi juicio, el abandono
de la idea del contrato forzoso y el intento de sustitucién, por una
rueva realidad. Sin embargo, al realizar este intento no se obtlenen
resultados satisfactorios. Hablar, como lo hace Morel, de «réacio-
nes contractuales de origen legaln supone una contradiccién en 1os

eis—han sido tras'adadas a aquel]a. parte. Sin embargo, en -la parte siguiente
del sistema—tratado de las obligaciones—se enumeran y analizan contratos—com-
praventa, arrendamiento, etcétera—. Para que el sistema tuviera una perfecta
congruehcxa seria menester llevar e! contrato a la parte general ‘o, por lo me-
nos, a una parte general del derecho patnmomal todavia por crear, conside-
tandolo como una forma, aunque no la tinica, de creacién de situaciones pairi-
moniales y reducir la exposicién especial al anilisic de estas situaciones, ya
sean Jundrco—rea es, ya sean yundxco—obhgacxona)ca La observacion ha sido
hecha por Savieny (Sistema, cit., 11, pag. 354 y ss., donde se afirma que «en
1a esfera da Deretho privado el contrato se refiere 2 toda clase de institucio-
aed ; que no hay inconveniente en admitiy que un contrato cree servidumbres ©
derechos de superﬁc:c, que es un error tomar una de las especies—contrato
obligatorio—por e. género). La observacién, aunque antigua, no ha perdido
actualidad.

" (51) ‘Contrato es vel acnerdo en dos o mis partes para constituir, regu'a:
6 extinguir entre si una relacién juridica patrimonials, segiin los ténminos bas-
tante exactos del articulo 1.321r del Cddigo- civil italiano.

{(52) Relacion juridica es una «Situacion en que se encuentran las personuas
orgamzadas mnitariamente dentro del orden Jundxco total por ‘uvn .especial prin-
cipio juridico» (Castro: Obra cit., 1, pag. 556)

(53) Savarieg: Les metamorphose: ., cit., pag. 6o.

{54) La relacién de hecho paracontractual es definida asi: «Use snite de
faits materiels se substitue au contrat lui-méme, et produit des effets sisterma-
tiquement voisins, car ils ne pcuvent etre identiquess (pig. 6o).

(55)" Moxer: Yoc. cit.,, pag. i16 y ss.

{(56) Véanse Duraxnp: 14 coniratmle légale dans la )‘ormalm du rappori
coxiraifuel, «Rev. Trimestrel de Droit civils, 1044, p3g. 73 y ss.; Le réle des
Agents-de Tawtorité )nbkque dans ls formation ds comtrat, en T misma re-
vista, 1948, pig. 155 ¥ ss.; ademis ol Precis de legislation industrielle, en ec-
labaracion con ROUAST.
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términos, Porque ambos calificativos—contractual y legai—hacen
referencia de origen de la relacién. La relacién, por su origen; pue-
de ser contractual y puede ser legal. Lo que no es admisible es la
conjuncién de ambos términos. Por otra parte, las denominaciones
«reiacién paracontractualn, empleada por Savatier, y la muy similar
de «relacién extracontractualn que utiliza Durand (57), sobre ser ex-
tremadamente vagas, sélo indican que el origen de la relacién no es
contractual. Muestran sélo el aspecto negativo de la cuestién. Pero
nada dicen respecto a cudl sea su auténtico origen. Porque ocurre
que €l problema hay que plantearlo en el origen de la relacién. La
relacién contractual y la llamada paracontractual—mdés claramen-
te, el arrendamiento voluntario y el forzoso, por ejemplo—en nada
se diferencian si no es en el origen. No puede satisfacer por ello'la
sustitucién del término «contrato forzoson por el término «relacién
paracontractualy u otro similar. El problema requiere un andlisis
mucho’ mds minucioso. . -
Una construccién rigurosa dél tema debe fundarse, a mi juicio,
en una distincién clave que ya se apuntaba mis arriba. Es la dis-
tincidn que existe entre contrato y relacién juridica. E] contrato es
un acto privado mediante el cual se crean, de modo bilateralmente
voluntatio, relaciones juridicas de todas clases, Se trata, en defi-
nitiva, de una especie del género negocio juridico, que continda
siendo la forma més importante de creacién de relaciones privadas,
porque la autonomia privada tiene aiin—a pesar de su crisis—ran-
go de principio del Derecho. I
".Perc es preciso pensar que, junto al contrato, junto al negocio.
juridico éxisten eni el mundo del Derecho privado nuevas formas de
trafico, nuevos actos de constitucién forzosa de relaciones juridicas,
de los cuales nace una relacién idéntica esencialinente a la que pue-
da originar un contrato. Varia solamente la fuente de produccién :
acto de creacién voluntaria o acto de creacién forzosa. La relacién
juridica que de ellos mana y es consecuencia—compraventa, arrén-
damiento, etc—, es en esencia la misma.
V.—DISTINCION ENTRE ACTO DE CONSTITUCION Y RELACION
CONSTITU{DA

De la mano de estas ideas se puede llegar a establecer una dis-
tincién mucho més general. La que existe entre el acto de consti-
tucién y la relacién por él constituida. No es nueva ni original la
afirmacién que aqui se bace de que debe distinguirse la relacién ju-
ridica de los hechos o negocios que la dieron origen (58); que una

(52) X.a expresion «elacion paracontractuais, segun la waiz griega wapd
(en, al lado de) no significa otra cosa que «relacién como contractuals. El mis
mo valor aproxmhativo tieme el término «relacién extracontractuals. Se corre
con cllo el riesgo de resucitar, en otro sentido, el famoso guasi ex comiractd
de %3 férmula de GAvo. ) o

(58L «Se debe distinguir (1a relacion) ... de los hechos o negocios juridi-
cos que la origimaron. Asi el contrato es sélo un negocio juridico que origina



102 Luis Diez-Picazo y Ponce de Ledn

cosa es €l acto creador y otra la relacién juridica que de €] sur-
ge (59). La afirmacién es exacta y clara, Acto de constitucién y
relacién constitufda no son ni estructural ni funcionaimente la mis-
ma cosa.

Tienen una estructura diversa. La relacién juridica es una s-
twacién en que se encuentran dos sujetos (60), Comeo situacién (61)
es un modo de estar en la vida, un especial «estado», un fenéme-
no estitico, La constitucién de la relacién es algo tan alejado del
concepto situacién, como un @cfo un hacer del hombre, una realiza-
cion, un fenémeno de cariz dindmico.

Tienen también una funcién diversa. Acto de constitucién y re-
lacién constituida se hallan unidos por un nexo causal. El acto de
constitucién es la causa de la relacién y ésta, y, como consecuencia,
la serie de derechos y deberes que la componen y forman su conte-
nido, son su efecto. El acto de constitucién de la relacién es, en rea-
lidad, un wponerse en relacién» dos personas que en el momento
anterior no se hallaban unidas, al menos, por este nuevo y especial
vinculo. Este «ponerse en relaciény», relacionarse, que es tanto €ono
crear la relacién, tiene que ser necesariamente un acto de la vida
social. Ahora bien, decir que €l acto de constitucién ha de ser un
acto de la vida social no significa decir que haya de ser un acto
sin carécter juridico. Por el contrario, es un auténtico acto juridico
en cuanto que ha sido recogido por una norma que le ha conferido
un valor juridico: la eficacia de vincular, de crear relaciones.

Queda asi establecida la diferencia que existe entre el acto de
constitucién y la relacién por él constituida. Ocwrre, sin embargo,
que el acto de constitucién, de la mismad manera que casi todas las
realidades juridicas, se convierte en una categoria légica, en un

relaciones juridicas de la mas distinta naturalezas. Caztro: Ob. y hugar cita-

do, pag. 557 y nota 2. .
(59) PErez Semmaxo: El nucvo sentido del contrato, «Rev. de Derecho Pri-

vadox, 1943, pag. 477-

(60) d.a defmicion clasica del concepto de relacién juridica—relacion social
o relacién de la vida regulada por el derecho—es totalmente vaga ¢ inconcre-
ta (véase, p. ¢j., SAVIGNY: Sistema, cit. 1, pag. 223; Exweccerus: Tratodo de
Derecho civil, tomo 1, vol. 1.9, pig. 285; Bruct: Isstitwciones, cit., pag. 45:
Savamier : Cowrs. cit., tomo 1, pig. 23; Castin: Derecho divil, cit.,, tomo I,
volmmen 2.°, pag. 7), con lo cual se difumina este concepto central para toda
1a ciencia del derecho (el cuerpb emnple de la experiencia juridicas, o llama
Lxvi, en Teoria Genmevale del Diritio, Padova, 1953, pag. 29; y Ds Bumd, en
Lo teoria de la relacion juridica em el Derecho civil, Libro-homenaje al profe-
sor dom Felipe Clemente de Diego, Madrid, 1940, afirma que es ¢l «elemento
basico de todos los contenidos juridicoss, pig. 185). Para evitar que el concep-
to central pierda la importancia que efectivamente tiene, es menester dibujar
con toda prccisi(?n su concepto, rechazando definiciones incorrectas. Por esta
razén se acepté aqui la contemida en 1a nota 5I.

{61) Sobre el concepto de eituacién juridica, ademis de! estudio de Lrcaz
que llcva ese titulo (Sobre el comcepto de situacion juridica y sus aplicaciones,
«Revista de Derecho Privados, 1943, pags. 716-724), puede verse, Berm, ob. ci-
tada, pags. 3 y ss.; y PucrLiarmi: Il rapporto giuridico wnigoggetivo, Stndi in
onore di Amtonio Cicw, Milano, 1951. pdg. 157 ¥ ss.; y G Istsimti del diritto
civile, Milano, 1943, I. pag. 254. )
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concepto: se institucionaliza. Y se produce un fenémeno muy cu-
rioso que merecia un anélisis detenido. El acto de constitucién,
por razones dificiles de fijar, alcanza en el sistema de los conceptos
juridicos un valor preeminente y absorbe a la relacién, que es, en
realidad, su efecto, para formar con ella una unidad cong.omerada.

Es en el contrato donde este fendmeno se ofrece con mayor cla-
ridad. Contrato—contractus—quiere, segin su pristino y etimolégi-
¢o valor, decir «lo contraido» (62). Lo contraido es la obligacién
—ob-ligatio— ;- es decir, un vincul6, una relacién. Con posterio-
ridad comtractus es un consensus (63) al que se llamard mds tarde
acuerdo de voluntades. El centro de gravedad se traslada del efec-
to—Jo contraido—a la causa—el acto por el que se contrae—. fa
atencién se proyecta sélo en este tltimo—el acto—, quizd porque el
ser acnerdo de volurtades le da para toda la direccién voluntarista
del Derecho el valor de 1a piedra angular del mismo. Sin embargo
de ello, contrato sigue siendo, incluso en nuestros dias, lo mismo el
acto de contraer que lo contraido, el negocio y la relacién contrac-
tual. Esta artificial soldadura no tiene una razén suficiente, por
lo cual se hace preciso deshacerda. En realidad, no contribuye a
otra cosa que a enturbiar y privar de claridad a conceptos que de por
sf no son exeesivamente claros. Acto y relacién son conceptos dis-
tintos. Entre ambos existe un nexo evidente. Pero ello no puede
tener como consecuencia que formen una sola unidad y que se con-
sidere, como si ello fuera posible, a la relacién como contenido del
acto. Hay que proceder a la separacién. De un lado debe colocarse
&} acto de constitucién, de la naturaleza o especie que sea, que hace
nacer la relacién, De otro, ésta iltima, que es ¢l efecto de aguél,
pero en sf una unidad nueva y diversa. No es posible confundirios,
ni aun en los casos en que convivan temporalmente (64). Y, desde
heego, la distincién se hace mucho méis necesaria cuando la rela-
cién nacida del acto es duradera o permanente (65).

(6@) La voz contractus es cl participio pasivo del verbo comtrakere, Es una
elipeis de la expresion megotium comiractum u obligatio conivacia (vid. Box-
FANTE: Swi coniractus e swi pacta, «Rivista del Diritto Commerciales, 1920, I,
pagina 1). Maa tarde pasa a designar el acto que da origen al vinculo, ¢l acto
del cual e} vinculo nace : obligationes ex-contractus nascuniur (Dig. 44, 7, 1, pr.).

(63) Sélo en e! Derecho justinianeo ¢! contrato sign#ica ¢l acuerdo de volun-
tades. Cfr. Inst. 3, 13, 2: Contractus autem est duornm vel ctiam plurinm in
ddem conventio ¢t consensus ad constituendum obligationem et ut alteri fat
obnoxius. :

" (64) E1 hecho de que coexistan en un mismo momento la relacién y su acto
creador, como ocorre, por cjemplo, en los casos de wna donacion o de
una compraventa manual, no borra la claridad de la distincion tebrica. Querrd
decir solamente que lo que juridicamente son dos fenomenos distintos se pre-
aentan algunnas veces en {a realidad como uno solo. )

(65) Vid. Gizmxe: Daserndes Schuldverhdlinisse, lherings Jahrbiickern,

tomo 64, pag. 388 y ss. La distincién entre las reiaciones que pueden Hamarse
ras» v las que, por contraposicién, pueden recibir ¢l nombre de «instan-
tineass, no coincide con la diferencia, muy conocida, que se establece entre
relaciones de tracto anico y de tracto sucesivo. Una relacién de tracto sucesi-
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- VI.—MODALIDADES DEL ACTO DE CONSTITUCION

Distinguida la relacién de los actos que la dan origen o naci-,
sniento, puede pasarse al examen de las modalidades que este acto
de constitucién puede adoptar. La constitucién, en cuanto supone.
un poner en relacidn a dos personas, debe realizarse siempre a tra-
vés 'de un acto juridico. Sélo una realizacién de la voluntad puede,
tener -fuerza vinculante ; y en el acto de constitucién de una realiza-.
cién juridica ‘debe existir, por htpdtesis, esta fuerza vinculante.

. La més clara y primaria clasificacién que puede hacerse de los.
actos de «constitucién mira a la voluntad productora de la wvin-
culacién.,

» Betti afirma que los actos dirigidos a estatuir un debe ser ju-
ndmo se pueden calificar de declaraciones o pronunc;amwntos nor-
mativos en sentido latisimo y subdistinguir, segun que la regla,
sea dictada por una autoridad superior o por los mismos intere-
sados, en: &) resoluciones o proveimientos (actos de mandato he-
terénomo) y &) negocios juridicos (actos de autonomia) (66).

Pe la misma manera, Carnelutti ha distinguido el mandato au-
tondémico del hcteronémico, nociones ambas en estrecha conexién con.
el concepto de parte. El mandato es antondmico cuando la orden es
dictada por las mismas partes interesadas. Es heteronémico, cuando.
la orden se ha formado fuera (67).

Sobre Ia base de estas ideds no resulta dificil construir la pri-
mera clasificacién de los actos de constitucién de relaciones.

a) En un primer supuesto, el acto de constitucién ha sido rea-
lizado-por los sujetos de la relacién. Son las mismas partes quienes.
para satisfacer intereses o necesidades, traban una relacién de ca-
rdcter juridico con plena libertad. El acto puede’ lamarse quis-
nomo, porque ha sido realizado por las partes en el ejercicio del-
poder que poseen de gobernar su propia vida juridica y cuidar,
sus intereses. Puede llamarse volumlario. 1.a denominacién es en
este caso menos precisa, porque vo.untario es todo lo que tiene
su origen en una voluntad y una voluntad existe en tedo acto de
constitiicién. La voluntariedad se mide aqul, nio hace faita decirlo,
desde el dngulo de'los sujetos entre quienes va el acto a desple-

VO &5 siemprc de caracter duradero, pero puede serlo también una relacién de
tracto unico, por cjemplo, por haberse diferido su ejccucic’m,

{66) Berri: Teoria gral. del neg. jur., cit., . 19.

{67) Hay «oOrdeses» formadas por personas que son partes en el conflicro.
que la misma orden regula y otras por persomas que noc son; melscgundo
caso se habla de wna regulacién super partes (heteronomia); en e! primero,
de una regulacion <nter partes (autonomia). Camnzrurri: Teorfa gemeral del
Derecko (ed. espafiola), Madrid, 1955, pag. 78. El hecho de gue la distincidn,
se realice en el momento de construir ias fuentes jusidicas (vid. Maxicx: Die
Privatasstonomic im Awfbax der Rechiguellen, Berhin, 1935), v que se conside
ren autonomia y heteronomia como dos formas de produccién del Derecho
(Cfr, Kevsex: El comirato y el trotado desde el punio de vista de la teoria pars
wn Derecho, Mexxco, 1943, pag. 113), anngue e5 discutible. (Cfr. Castmro:
Ob. cit, I, pig. 334 y ss.), no impide su aplicacién al campo de las formas
de prodnccrén de vinculos juridicos. .
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gar su éficacia. Hay, pues, una primera forma de constitucién:
constitucién voluntaria y auténoma.

b4) Enel segundo supuesto el acto lo realiza una voluntad dis~
tinta d¢ la de los sujetos de la relacién. Para que este extrafio,
tercero en la mds pura acepcxén de la palabra, pueda imponerse
a los sujetos de la relacién; es preciso que posea una cierta 'st-
perioridad sobre ellos. Dentro del Derecho privado, la dnica fuer-
za que puede imponerse a la autonomja de los individuos ‘es la
voluntad del Estado cuando mira por el bien de la comunidad:
El acto de constitucién es en este caso una manifestacién de *atto~
ridad a la que el Derecho reconoce también eficacia vinculante.
La constitucién es fketerénoma porque procede de una voluntad
distinta de la de las futuras partes y, por esta misma razém, ‘for-
zosa, en cuanto que de alguna manera la creacién de la relacxén
no es libre para sus titulares.

Esta es la clasificacién més importante de los actos de ¢ons-
titucién de relaciones. Autonomia y heteronomia: son. criterios anta-
génicos que no permiten un tercer miembro entre ellos, El problema
consistird entonces en analizar ambos términos de la clasificacién,
aunque sblo €l segundo ofrezca la solucién ‘de la cuestién plantea-
da, contraponerlos para hacer m4s acusados sus rasgos diferen-
c1a1es y sus peculiaridades, y compararios; para‘comprender que,
por eficima de su diversidad, perfenecen a un género comin y
poseen un comin denominador ; &Gto que hemos dado en llamar
fuerza o eficacia vinculante.

VII.—CONSTITUCION VOLUNTARIA: EL NEGOCIO JURIDICO

La constitucién voluntaria y auténoma: de-relaciones, que se
produce cuando los titulares de la relacién futura son quienes la
crean libre y auténomamente, es la forma normal de constitucién.:
Comoquiera que una relacién juridica no es otra cosa que €l cauce
Jutidico de realizacién de un interés y que la.regu’acién, satisfaccién
y cuidado de los intereses compete, por regla general, a los interesa-
dos, es légico que sean ellos quienes constituyan y ordenen sus pro-
pias relaciones, -

" El acto de creacién voluntaria y auténoma de una relacién ju-
ridica es siempre un negocio’ ]undlco No es, sin cmbargo, cierta
la proposicién contraria. No quiere decirse que el negocio sea siem-
pre un acto de creacién de relaciones. Prescindiendo de las deﬁ~t
niciones—tan cldsicas como inconcretas—segtin las cuales un
es una «declaracién de voluntad privada productora de efectos ju-
ridicosn (68), debe aceptarse et concepto més modernamente pro=
pugnado conforme al cual el negocio es un “«acto de autonomia
privada que contiene una reglamentacién preceptiva para sus par-
tes de los intereses puestos en juego» (60). Hay en todo negocio dos

(68) Vid en este sentido, Castin: Ob. cit., I, voi. 2.9, pag 466 ; RUGGIERO :
hutuucwue:, 1, pig. 219; ExxEccervs: Ob. cit., 1, vor. , pag. 57; 1avvy:
Ob. cit., pag. 332, etc. '

(69) Berm: Ob. cit. pags. 45 v ss.
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elementos perfectamente diferenciados: su contenido y su eficacia.
La eficacia del negocio es la eficacia vinculante, El negocio in-
cide sobre una situacién juridica y la crea, la modifica esencial-
mente o la extingue. Pero el negocio no s¢ agota en la eficacia
que proyecta en la situacién. El negocio contiene, ademdés, la re-
glamentacién de esta situacién. El negocio contiene un precepto,
una regla de conducta, una formulacién de deber ser en defini-
tiva, que ha de ser observada por las partes en el desarrollo de
esta situacién (pactos, c'dusulas, etc.). Todo negocio es, pues, un
acto de autonomia particular cuyo efecto es crear, modificar o
extinguir una determinada situacién juridica, a la vez que se da
vida al precepto que ha de reglamentaria. Por eso no hay incon-
veniente en admitir que el acto de constitucién voluntaria y au-
ténoma de una relacidén es un negocio juridico. El acto de cons-
titucidén voluntaria y auténoma seguird las reglas sefialadas para
el negocio juridico en general para la especie particular de ne-
gocio en que gncaje, normalmente, contrato. No parece necesario
sosistir sobre ello.

VIII —CONSTITUCION FORZOSA: CONCEPTO

Frente al acto de constitucién voluntaria se encuentra gl acto
de oconstitucién forzosa. La relacién privada, que normalmente
nace de un acto de autonomia de las partes, puede excepcio-
nalmente venir a la vida sin este acto, sin que la voluntad de
sus titulares haya sido tenida en cuenta, sin que lo hayan querido.
Hay en estos casos una voluntad superior que impone la relacidn,
sin que a las partes les quede otra posibilidad que la de acatarla.
Ya vimos mds arriba la amplitud que la constitucién forzosa de
relaciones tiene en el dergcho moderno. Ahora importa sélo cen-
trar conceptualmente la figura. Un concepto del acto de consti-
tucién forzosa puede darse por contraposicién del acto de cous-
titucién voluntaria. Si éste se definié como el actb de autonomia
creador de relaciones privadas, de aquél puede decirse que es wel
acto del Estado—acto de mandato heterénomo—que crea e im-
pone entre dos sujetos privados una relacién de cardcter privados.

E] acto de mandato heterénomo, como segundo término—junto
al negocio juridico o acto de antonomia—del binomio de actos
de constitucién, ha recibido en algin momento las denominacio-
nes de «resolucénn y «proveimienton (70). La equivocidad de
la primera designacidén y el dudoso caricter castellano de la se-
gunda obligan a rechazarlas. Comoquiera que lo caracteristico,
lo definitivo de ‘estos actos es que imponen una relacién, pueden
ser designados con el nombre de «imposicién juridica», aunque
no se oculta todo el riesgo y el peligro que el artificial bautizo de
una institucién juridica lleva consigo.

{(70) Sobre resolucién y proveimiento, BETTI: Ob. cit.. pag. 10: CaRNE-
rerrr: Ob. cit., pag. 78.
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I1X.—CLASIFICACION DE LA CONSTITUCION FORZOSA

Una clasificacién de los actos de constitucién forzosa puede

obtenerse empleando tres criterios: a) el grado de «forzosidad»,
valga la expresidn, que el acto encierra para las partes; &) el ca-
récter mediato o inmediato del efecto constitutivo del acto estatal;
¢) la naturaleza del érgano del Estado que emite el mandato crea-
dor y, como consecuencia, la naturaleza del propio acto. De esta
manera resultan claramente diferenciadas tres clasificaciones de los
actos de constitucién forzosa, segin sean: @) bilateral o unilate-
ralmente forzosos; &) directos o indirectos; ¢) legales, administra-
tivos y judiciales.
@) Atendiendo al primer criterio, la constitucién forzosa de la
relacién ‘puede producirse de alguna de estas dos maneras: 1.° Lkl
acto estatal se impone a ambos titulares. Al crear la relacién se
prescinde de la voluntad de sus sujetos. En este caso la consti-
tucién puede, sin dificultad, llamarse «bilateraimente forzosa»,
puesto que lo es para los dos sujetos privados. 2.* El mandato del
Estado se impone a uno de los titulares, pero no al otro. ste
ultimo, sobre quien no pesa la fuerza de la imposicién, puede so-
licitar la constitucién y sblo cuando haya realizado su solicitud
podri la autoridad llevar a cabo la constitucién. Nos hallamos
en presencia de una constitucién unilateralmente forzosa y unila-
teralmente voluntaria.

1.° Cuando la constitucién es bilateralmente forzosa, el solo
acto del Estado crea la relacién. Hay una dnica declaracién, y un
tnico sujeto activo o sujeto- del acto: el Estado. La relactn na-
cida de ese acto liga a dos sujetos particulares, privados, que no
han intervenido en el nacimiento de la relacidn. , :

La constitucién bilateralmente forzosa, en rigor, no existe en
nuestro Derecho. Sélo es posible en los regimenes de absoluta y
total dictadura, donde se suprima la libertad humana y se con-
vierta a los miembros de la comunidad en simples piezas del en-
granaje estatal. -

EI dnico supuesto que, dentro de nuestro sistema juridico, coin-
cide en algtin aspecto con la constitucién bilateralmente forzosa es
el de las obligaciones nacidas de la ley o constitucién legal (71):
coando la ley establece derechos y deberes reciprocos entre perso-
nas que de alguna manera se encuentran en contacto. Mas en tales
casos Jo que la ley suele hacer es reconocer o dar cardcter juridico

(71) Un ejemplo de «constitucién bilateralmente forzosa» puede encontrar-
s¢ en ¢! articulo 552 de! Codigo civil: «log predios inferiores estan sujetos a
recibir las agunas que naturalmente y sin obra del hombre desciendan de los
predios euperiores, asi como la tierra o piedra que arrastren en su cursos. Sin
mas requisito que esta declaracion de la ley—ipso imre—se constituye ia servi-
dumbre natural de aguas, cuya constitucién es forzosa lo mismo para el dueio
dei- predio sirviente que para e! de! predio dominante, }o cual no quiere decit
que estos derechas no puedan renunciarse, transformarse, etc., porque la re-
muncia ¥ la transformacién suponen negocios modificativos o extintivos de algo
creado va.
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a deberes de tipo muy amplio—respetar, no producir dafio, indem-
nizar, etc.—que se hallan en la conciencia de las gentes

2.° Cuando la constitucién es wnilateralmente forzosa, el man-
dato ha sido solicitado o instado por uno de los sujetos priva-
dos (72), al que, por este hecho, puede llamarse activo. La fuerza
constitutiva o vinculante continéa recibiendo en la declaracién pre-
ceptiva de la autoridad. Pero ésta necesita, para poder ser emi-
tida, el impulso de la declaracién del sujeto privado, la cual st
convierte de esta manera en presupuesto de la anterior. Por el
contrario, el segundo sujeto privado no interviene en ningin md-
mento y su voluntad no es tenida en cuenta. '
~ Este fenémeno de imposicién unilateral coincide o suele coin-
cidir con una politica de proteccién de determinadas personas.o
grupos de personas a quienes se estima mds débiles frente a log
més fuertes o poderosos. Aparece cuando el Estado se interesa
en la realizacién’ del interés—privado—de este grupo; cuando la
realizacién de este interés privado se convierte en cuestion de in-
terés pblico. El acto estatal de constitucién es un acto” de reali-
zatién del interés ptblico, pero a la vez trata de satisfacer un
interés privado (en definitiva, el interds publico es la satisfaccién!
del interés privado); de ahi que el acto estatal sélo se produzca
merced al impulso del acto privado, del acto que manifiesta ‘el
intérés privado.

La imposicién unilateral es, casi dirifamos, un fendémeno nor-
mal en una polftica de fuerte direccién econdmica y .proteccién so-
cial 'y los ejemplos, que el Derecho actual ofrece de él, son fécil-
mente observables y pueden, desde luego, multiplicarse.

4) "La clasificacién de la constitucién forzosa en directts e
directa se refiere, habiamos dicho, al cardcter mediato o inmediato
del efecto constitutivo, es decir, al tipo de nexo casual que higa
al acto de constitucién con la relacién. '

~_ La'constitucién forzosa es directa cuando, una vez realizado cont
todos 'Jos requisitos exigidos por el Derecho objetivo, e acto de
constitucién, sin que importe ya si es bilateral o unilateralmente
forzoso, el efecto—1la relacibén—surge inmediatamente a la vida (73).

{72) Los ejemplos de «constitucion unilateralmente forzosas son mucho-
méas faciles de ‘encontrar; la servidumbre de paso (art. 564 del Cédigo civil) no
se constituye &i el favorecido no ejecuta su derecho a exigir paso; el arrenda-
miemto forzoso (D. 3 octubre 1947) no se lleva a cabo si no hay, por lo menos,
un caspirante a inquilino»—tal es la denominacién con que el legislador io de-
signa—inscrito en €] Registro que, a tales efectos, debe llevarse en ¢l Gobierne
Civil de !a Provincia; fa venta forzosa de solares {Ley 15 mayo 1945) requiere
la solicitud de un eveftua! comprador, etc. S

(73) Hay «constitucion directa» en el caso mencionado en la nota 68. Sid
embargo, «constitucién directas y econstitucion bilateralmente forzosa» ao
son conceptos coincidentes. Toda constitucion bilateraltnente forzosa ha de ser
por exigencia 16gica, directa, puesto que es absurdo otorgar un derecho a exigi?
iz consfitnciém a quien ésta ha de impomerse forzosamente. Pero no toda cons
titucién directa ha de ser por necesidad bilateralmente forzosa. Piénsese en of
caso de la venta de solares antes mencionado; tramitado e' expediente ante i
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. En la constitucién indirecta hay como dos fases o tramos,
Cuando el acto de mandato estatal ha sido perfectamente emitido,
no surge la relacién a que se pretende llegar. Se pasa a un estadio
intermedio cuyo contenido es un deber del sujeto pasivo de cons-
tituir la relacién, que va normalmente acompafiado de un derecho
del sujeto activo a exigir dicha constitucién (74). El trénsito de
esta fase media, en la cual existe ya una rglacién previa o un mo-
mento previo de la relacién final, formado por este derecho y este
deber de constituir (75), a la fase final se verifica mediante un
nuevo acto: €l acto de cumplimiento, voluntario o forzoso, del de-
ber de constituir. o

La primera cuestién que puede plantearse es la averiguacién
del porqué de este aparentemente inttil rodeo. La explicacion es
clara cuando se trata de una constitucién legal: sencillamente por-
que esta ultima, en su forma directa, ofrece una ‘gran dificultad
de fijacién de contenido y es, ademds, bilateraimente forzosa. La
imposicién indirecta, provocando un acto de las partes, obvia aque-
flas dificultades y convierte la constitucién en unilateralmente .for-
zosa. [.a explicacién ya no es tan sencilla en los casos en que se
trata de una constitucién verificada a través de un acto adminis-
trativo o judicial, Hay entonces un auténtico rodeo indtil con la
consiguiente duplicidad de actuaciones, multiplicacién de esfuer-
zos y retrasos en la consecucién del fin que se pretende, cuya dnica
yustificacién parece ser el tradicional prejuicio de intentar evitar
{a substitucién total de individuo por la autoridad. Parece menos
siolento. que la autoridad obligue al individuo a realizar la cons-
autoridad municipal, no surge un derecho a comprar o un deber de vender, sino
una compra-venta plena y perfecta que sélo &s forzosa para el vendedor. ’

(74) Obsérvese el caso de la hipoteca legal (arts. 158 y ss. de Ia Ley hipote-
‘caria: La mujer casada, el reservatario, ¢l hijo sometido a patria potestad, etc., no
son titulares, ex lege, de un derecho real de hipoteca. Tienen simplemente de-
wecho a exigir hipoteca. De la misma manera ¢l marido, el reservista o el pa-
dre o madre que hubieren contraido seguido matrimonio tienen deber de cons-
tituir 14 hipoteca. La hipoteca, plena y perfecta, no surge ex lege, sino cuando
se ejercite aquel derecho y aguel deber de comstitucién.

(75} Es curioso, sin embargo, observar que por ia simple declaracién de
vla"le)", ha eurgido ya una relacién de tipo previo: el derecho y el deber de
constituir suponen la existencia de una relacién juridica previa o de una fase
previa de la relacion juridica. Es curioso también e paralelismo entre este
fenémeno y el que origina un precontrato. (Cfr. Castro: La promesa de con-
iraio, «Anuario de Derecho civils, III, IV, 1950; ALGUER: Para lg critica del
concepto de preconiraio, «Rev. Derecho Privados, 1935 ¥ 1936; Moro: El pre-
«<onmirato, «Rev. Crit. D. Inmobiliarios, 1934; y las observaciones hechas en mi
articulo El pacio compromiserio y la mueva Ley de Arbitraje, «Anuario de
Derecho civils, IV, VII, 1954), lo cual lleva a pensar que el precomntrato no es
otrd’ cosa que una forma de constitucién indirecta dentro de la . constitucién
voluntaria. Pérez Goxnzirez y ArcUer: {(Notas a la traduccién espaiiola de
"EnnECcERUS, cit., I, vol. 2.9, pig. 173), observan que la obligacién legal de con-
tratar- (mejor, de constituir), esti sujeta doctrinalmente a igual problema que el
‘Precontrato, y {a voluntad legal de contrato es voluntad legal de los efectos del
contrato y, por tanto, la ley que impone la obligacién de un determinado con-
ttate; en ciertos supuestos, impone ya desde Iwego las obligaciones que formaa
e contenido propio de ese contrato.
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titucién que no si la lleva a cabo por si misma. Pero se trata de
una pura apariencia. La misma fuerza hay en un caso que en otro.
Si el individuo ha de ser forzado a entrar en una re.acién juridica,
es igual que se haga directa que indirectamente, Mejor dicho, es
preferible la constitucién directa, que al menos supone un ahorro
y economia de tiempo y de trdmites.

¢y El tercer criterio de clasificacién utilizado es la naturaleza
del 6rgano del Estado que, a su vez, repercute en la naturaleza del
acto que dicho érgano lleva a cabo. Desde este punto de vista los
supuestos de constitucién forzosa son los s’guientes: :

1.° El mandato estatal con fuerza ordenadora y vinculante pue-
de ser, en primer lugar, una norma juridica, en cuyo caso habla-
mos de constitucién legal. La fuerza vinculante, la voluntad crea-
dora reside en este caso en la ley. La relacién se produce por
la sola fuerza del derecho objetivo. Ipso iure. Suele decirse que en
tales casos la fuente creadora es un hecho juridico: el hecho al
que la norma liga su eficacia; el hecho que forma parte del su-
puesto de la norma. Y se clasifican los modos de constitucién en
hechos y actos juridicos. En ambos casos la norma juridica queda
como fuera del fenémeno atribuyéndole o reconociéndole valor y
eficacia. Se olvida que mientras los actos tienen por si un valor
eminente, una fuerza vincuante, como procedente de una induda-
ble voluntad, creadora en este caso, e. hecho escueto carece de
ella por definicién. El argumento se refuerza al observar la dis-
tinta funcién que en ambos casos realiza la norma. Tratdndose
de actos, se dice, la norma les recomoce eficacia; no hace otra cosa
que valorar, admitir lo que ya existia. Al puro hecho la norma
no le reconoce eficacia ; es algo distinto: al hecho la norma le af7i-
buye eficacia (76). Y si se la atribuye es porque, sin la norma, el
hecho no la tendria. El hecho no es otra cosa que un stupuesto O
condicién de su aplicacién.

Quiere decir todo ello que es més exacto hablar de relaciones
creadas por una norma que de relaciones creadas por un hecho. L.a
constitucién legal es, por lo demds, una realidad ampliamente re-
conocida por la doctrina y la legislacién contempordnea (77).

2.* La constitucién admintsiraliva es un acto concreto y par-
ticular—un mandato concreto y particular—de los érgaros de go-
bierno del Estado. Se habla de mandato concreto y particular para

{76) Véase, por ejemplo, CASTAN: ob. cit., I, vol. 2.9, donde el hecho ju-
ridico se define como «todo suceso al que el ordenamiento atribmye la virtud
de producic, por si o en unién de otros, un efecto juridico, es decir, la adqui-
sicién, la pérdida o la modificacion de un derechor (pag. 438), mientras que,
al tratar del megocio juridico, se dice que es sel acto integrado por una o
varias declaraciones de voluntad privada, dirigidas a la producciéon de un de-
terminado efecto juridico y a las que el Derecho objetivo reconoce como base
del mismo» (pag. 466). No es necesario insistr en la diferencia que existe ¢n-
tre atribucién y reconocimiento de! efecto juridico, para darse cuenta de come
es distinta la funcién de la norma en uno y otro caso.

(77) Basta citar al efecto el art. 1.089 del Codign civii—«las obligaciones ma-
cen de la ley...»—y la doctrina que lo ha comentado para convencerse de ello.
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enfrentarlo al mandato general y abstracto (norma) a que nos he-
mos referido en el caso anterior. El fundamento de la constitucién
administrativa es la relativa ineficacia de la constitucién legal. La
intervencién de! Estado en el Derecho privado se realiza preferen-
temente a través de la ley. La razén de esta preferencia por el
mandato legal es probablemente el mismo prejuicio antes aludido.
La imposicién legal parece psicolégicamente una imposicién me-
nos violenta que la del 6rgano administrativo. Sin embarge, la
imposicién legal precisa para ser eficaz que los sujetos se encuen-
tren ya en una cierta conexién siquiera sea ésta puramente de he-
cho, Quiere decirse que si en el supuesto de la norma no existe
ya alguna unién o enlace entre estos sujetos, la norma no puede
ponerlos en relacién, Aqui estd probablemente la clave: una nor-
ma puede crear una relacién juridica entre dos personas de algy-
na manera unidas con anterioridad, perc una norma no puede unir,
relacionar a dos personas que en €l momento anterior no lo estu-
vieran. M4s claramente, la norma puede prever una relacién de
hipoteca entre tutor y pypilo, pero no puede poner en re.acién al
que carece de vivienda y al que la posee y no quiere alquilarla.
De otro lado, la norma, por su propia naturaleza de precepto ge-
neral y abstracto, no puede llenar el contenido de cada relacién
concreta, que es en cada caso vario y diverso. La norma puede otor-
gar al pupilo un derecho a exigir hipoteca de su tutor, pers no
puede sefialar el precio del alquiler forzoso, ni la forma de pago,
ni las demds condiciones de! contrato. L.a norma puede sefia.ar
a las relaciones que cree contenidos de tipo abstracto, pero no ooa-
tenidos de tipo concreto.

Y ocurre que la realizacién del interés publico exige relacionar
a personas extrafias entre si, a personas sin contacto alguno entre
ellas, y exige igualmente la determinacién de! contenido de cada
re'acién, la regiamentacién de cada caso. El Estado necesita des-
cender de las alturas de !a formulacién de un deber ser general a
Ja gestién de los intereses de la vida concreta. La intervencién
tiene que verificarse mediante un acto particular del Estado. Y es
por ello por lo que el acto administrativo se convierte en acto de
constitucién de relaciones entre particulares (78).

(78) La posibilidad de que un acto administrativo engendre una relacién
de derecho privado ha sido en alguna ocasion recomocida. ExNeccErus (ob. cita-
da, I, vol. 2.9, pag. 171, especialmente nota 23), no obstante admitir la existen-
cia de contratos forzosos, afirma que «no hay ningina cbligacién de contratar,
ai celebracién de contrato, cuando se crea mmediatamente por la ley o por
acto administrativo una relacion juridica de derecho privados. Al enfrentarse
con un problema semejante, ¢l arrendamiento forzoso de l'a disposicién tran-
sitoria 23, ) de la Ley de Arrendamientos Urbanos (vid. supra, pag. i1 y 6s.),
Cossio y Rusio (Tratade de Arrendamientos Urbanos. Madrid. 1949, pagi-
na 351), afirman que el acuerdo del Gobernador civil, que da origen al arrem-
damiento, «es indudablemente un acto administrativo, en cuanto supone una
orden dada por la antoridad en el ejercicio de su propia competencias, lo cual
parece en general exacto. Sin embargo, la afrmacion subsiguiente de que «la
ejecucién del referido acuerdo saponga la celebraciém de un contrato de cardc-
ter puramente civil, sin que en nada pueda a'terar su naturaleza d hecho %e
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3.° La constitucién judicial es un acto de los érganos jurisdic-
cionales del Estado. ¢Cuédndo toma parte la autoridad judicial
en la constitucién de relaciones privadas? :

La ejecucién de lo que antes hemos llamado fase previa de la
relacién en la constitucién indirecta debe estar encomendada a los
érganos jurisdiccionales del Estado. Se trata del ejercicio del de-
recho a exigir la constitucién realizado ante los tribunales. Cuan-
do el titular del deber de constituir no se avenga con el tituwar del
derecho a la constitucién, surgird litigio entre ellos y habrd de
ser resuelto por los tribunales, que serdn, en este caso, quienes
impongan la relacién. Se suele hablar en estos casos de proceso
constitutivo y de sentencia constitutiva (79).

En otros casos, la creacién de la relacién no es el fin a que
tiende todo ¢! proceso. La creacién de la relacién es sélo un medio
o una medida (medidas cautelares y ejecutivas) dirigida a hacer
posible la decisién judicial. Entonces, méis que de proceso cons-
titutivo debe hablarse de actos procesales de constitucion.’

- Lo mismo el proceso constitutive que los actos procesales de
constitucién—es decir, siempre que la constitucidn se realice den-
tro de un proceso, bien porque el proceso tenga una finalidad
constitutiva, bien porque la constitucién sea un medio para la de-
cisién del juez—, pueden englobarse en e concepto de consittucibn
procesal, :

Por dltimo, todos aquellos casos en que el érgano jurisdic-
cional no realiza una funcién estrictamente procesal, en que el acto
constitutivo tiene, por lo menos, una naturaleza procesal dudosa
—particularmente en los supuestos de negocio de jurisdiccién vo-
luntaria—, puede hablarse de constitucién extra-procesal. ’

'X.aCARAcrERfSHCAS GENERALES DE LA CONSTITUCION FORZOSA

Se ha advertido ya que €l propésito de estas lineas no es agotar
ni resolver toda la dificil problemética que plantea la constitucién for-
zosa de re’aciones juridico privadas, sino, por el contrario, el intento,
mucho més simple, de exponer, de apuntar algunas ideas que pue-
den contribuir a la solucién del llamado contrato forzoso. De ahi
que esta exposicidn se cierre sefialando algunas caracteristicas gene-

gue la autoridad administrativa haya en él intervenido como legal representante
del arrendador a fortioris, parece en gran manera inexacta. ¢Qué suerte de
representacion legal es esta? ;Puede hablarse de representacion en.los casos
en que se trata, no de realizar el interés del erepresentados (arrendador), sino
e favorecer al otro «contratantes (arrrendatario)? :No es mas adecuado decir
que la autoridad administrativa estd facultada por la ley para sustituir o des-
conocer al arrendador? : - S

. De otra parte, eff vez de aceverar que la ejecucién de un acuerdo adminis-
trativo da lugar a un contrato civil, debe decirse que el acto administrativo
origina una relacion de arrendamiento. : .
. .(79) Sobre proceso y sentencia coustitutiva, Praza: ob. cit,, I, pag. 108
.y ss.; Guasp: Comeniarios de lo Ley de Enjuiciomiento civil, Madrid, 1943,
‘I, pag. 320 5 ss.; Luxa: La semiencia constitutiva, «Rev. de los Tribunaless,
‘1931, Pag. 49 y 65.; Suva Merreo: Las semiencias constitutivas, «Rev. Gene-
ral de Legisiacién y Jurisprudencias, vol. 158, pag. 413 ¥ ss.
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rales de la figura, aun advirtiendo—posiblemente es advertencia
innecesaria— que queda necesitada de una elaboracién mucho més
completa y madura,

a) La imposicién como acto juridico.—la constitucién forzo-
sa es siempre un acto juridico en cuanto existe en ella una conduc-
ta querida, una realizacién en la que concurren una conciencia y
una voluntad (80).

Decir que la constitucién forzosa es siempre un acto juridico
puede parecer una simplicidad. Sin embargo, para llegar a esta
afirmacién hay que salvar algin obsticulo. No debe olvidarse que
para ello es preciso reducir a unidad una serie de figuras de diver-
sa estirpe; que bajo el nombre de constitucién forzosa o de impo-
sicién juridica se han englobade actos jurisdiccionales, actos admi-
nistrativos y normas juridicas, ¢Pueden reducirse estas figuras,
indudablemente diversas, a un concepto unitario? Realizando una
observacién atenta puede contemplarse en toda norma juridica un
dob’e aspecto, una doble dimensién: lo més saliente de la norma
juridica es lo que en ella hay de precepto, de regla de la conduc-
ta humana; pero ello no debe hacer olvidar que en toda norma
hay también un acto, un acte de ordenacién general de la realidad
social, un acto mediante el cual €l Estado emite una declaracién
preceptiva con eficacia social organizadora que puede, sin dificultad,
lamarse acto normativo. Lo que ocurre es que, al institucionalizar-
se o conceptualizarse la norma juridica, se destaca su contenido
preceptivo y se borra un poco lo que en ella hay de acto (81).

Lo contrario ocurre con los actos administrativos y jurisdiccio-
nales. En ellos se descubre en seguida la dimensién de acto, de rea-
lizacién humana. Pero también, aunque de alguna manera escon-
dido tras el aspecto de acto, se destaca, puede hallarse, un precepto,
una formulacién de deber ser juridico (82).

La diferencia entre unos y otros actos reside en la amplitud del
precepto que contienen. El precepto del acto normativo tiene una
eficacia social organizadora (83). El precepto de los actos adminis-
trativos y jurisdiccionales es un precepto dictado para yn caso con-
creto.

La constitucién forzosa o imposicién juridica es, por tanto, un
acto juridico y, ademds, un precepto. Esta naturaleza preceptiva

(80o) CastrO: Derecho ciwil, cit., I, pig. 620: tienen ia condicién juridica
de actos «las situaciones en las que se tiene en cuenta la actuacién de una per-
sona como conducta queridas.

(81) Kmsew: Teoria gemeral del Derecho y del Estado, México, 1950, pi-
gina-4o y ss.: «No tmicamente la ejecucion de una-norma de derecho, la rea-
tizacién de la sancién que aquélla estipula, sino también los actos por los que
las normas juridicas son creadas, son de caricter juridico... El acto a iravés del
cual tina norma juridica es creada, representando un acto determinado por ol orden
furidico lo mismo que el acto que constituye la ejecucién de otra.»

(82) Sobre el valor preceptivo de los actos administrativos y jurisdiccio-
nales, vid. CARNELUTTI: ob. cit., pag. 85 y ss.

{83) Sobre el valor de !'a «eficacia eocial organizadoras como fnota diferen-
«ial del mandata normativo, Castro, 1, pig. 46.
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del acto de constitucién forzosa nos lleva a tratar de la segun-
da nota.

b) La imposicién como acto vinculanle.—Lon exiraordinaria
precisién ha distinguido Betti (84), bajo el aspecto funcional del
poder que en ellos se ejerza, los actos juridicos en actos que dictan
una regla a intereses relevantes para e. Derecho, disponiendo de la
respeciva tutela juridica, y actos que proveen a su satisfaccién ac-
tuando la tutela de que ya gozan.

Poniendo el centro de gravedad de la distincién, no tanto en el
contenido de! acto (reglamentacién de intereses), como hace Betti,
sino en su eficacig, la clasificacién puede ficilmente convertirse en
esta otra: 1.° Actos de vinculacidn, que son aquellos actos que afec-
tan de modo radical a la existencia de una relacién juridica ; al in-
cidir sobre los intereses en juego y regiamentarlos, el acto tiene un
efecto vinculante ; toda reglamentacién de intereses privados se re-
sue've necesariamente en la constitucién de o en la modificacién o en
fa extincién de una relacién juridica, 2.% Acfos de ejecucién, que son
aquellos actos cuyo efecto es desarrollar, dar curso, actuar el con-
tenido de la relacidén juridica; son actos de ejercicio de los pode-
res y facultades que la relacién otorga o actos de cumplimiento de
los deberes que impone.

Que €l acto que hemos llamado imposicién juridica cabe en el
primer término de esta clasificacién y no en el segundo es algo que
se comprende sin dificultad.

<) La imposicion como acto estalal.—El acto juridico de cons-
titucidén forzosa es un acto en el cual interviene, con rango prepon-
derante, €! Estado. La fuerza creadora de la relacién, que en vir-
tud de él nace, es la voluntad soberana del Estado, supraordenada
a las voluntades privadas que han de ser titulares del vinculo. i
Estado se sitta, no al nivel de los particulares, sino por encima de
ellos ejercitando la «potestasn de que es titular. Indiscutiblemente
nos hallamos ante un acto estatal.

Las notas de supraordenacién y soberania, que concurren en ei
acto de constitucidon fozosa, pueden llevarnos a la conclusién de
que el acto, en si mismo considerado, aislado de la materia sobre
que incide y se proyecta, objetivamente contemplado, es un acto
que puede catalogarse en la esfera del Derecho pblico. .

La dificultad surge cuando se observa que la relacién que este
acto de Derecho publico hace nacer, tiene caricter privado Una re-
lacién entre dos particulares, establecida para la realizacién de un
interés privado, aunque de é! se haya hecho cargo el Estado, tiene
una indudable naturaleza de Derecho privado.

¢ Qué sentido tiene este hecho sorprendente de que un acto de
Derecho piblico dé origen a una re'acién de Derecho privado? Nos
encontramos en ese terreno movedizo y cambiante donde lo pibli-
co y lo privado se entrecruzan extrafiamente, de un modo difuse
que induce a confusién, en esa sorprendente tierra de nadie o de to-

(84) Berm: Teoria gencral del neg. juridico, cit.. pag. 0.
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dos que hace pensar en el absurdo de querer trazar una frontera.
S6lo puede darse a esta aparente antinomia dos soluciones que la
eviten: o bien considerar que, por ejemplo, los actos administra-
tivos o jurisdiccionales son, en determinados casos, acto de Dere-
recho privado, lo cual parece en rigor absurdo, o bien considerar
que las relaciones de compraventa o arrendamiento, por ejemplo,
son en aquellos casos relaciones de Derecho publico, lo cual pare-
ce igualmente absurdo. La antinomia es puramente aparente. La
tinica solucién es la que mds arriba se expuso. No hay ninguna di-
ficultad en admitir que un acto estatal cata’ogable dentro del Dere-
cho piblico puede originar relaciones de Derecho privade.

d) La imposicién como acto heterémomo.—E] acto de consti-
tucién forzosa es un acto heterénomo. Es alguien distinto de los ti-
tulares de la relacién quien realiza el acto que la crea. Esta volun-
tad extrafa—«otra», en la méas pura acepcién de la palabra—in-
terviene sélo en €l momento constitutivo. Una vez creada, la rela-
cién se desarrollard inter paries. A ella se confiard el ejercicio y de-
fensa de los Derechos que en cada caso se atribuyan,

e) La imposicidn como acto involunmiario.—ILa constitucién s
forzosa para los sujetos de la relacién o, al menos—como ya se ha
visto—, para uno de ellos. El cardcter forzoso y la heteronomia son
cosas distintas. La heteronomia significa que es una persona extra-
fla a los intereses que se realizan, extrafia a la relacién que nace,
quien ha sido por la ley llamada a crearla, pero por si sola no ex-
cluye la voluntad de las partes. La constitucién puede ser heters-
noma y jugar destacado papel en ella la voluntad de las partes.

insese en el caso de que hubiera de realizar el acto creador up
6rgano del Estado, pero sblo en el caso de que los sujetos privados
acudieran a él de comiin acuerdo (85), nos hallariamos ante un acto
de constitucién heterénomo. En el caso que ahora se analiza, la
constitucién es heterénoma y forzosa, ¢Cémo repercute esta falta
de voluntariedad en e! tratamiento juridico del acto? ; Cudles son
los efectos de la involuntariedad en el régimen juridico de la insti-
tucién ? Por de pronto hay que convenir en que la voluntad de uno
de los sujetos o, en su caso, de los dos pierde relevancia. Deja de
ser elemento o parte integrante de la estructura de] acto. Por lo
mismo, carece de influenca en lo que haga referencia al acto. Una
consecuencia de ello debe, inmediatamente, verse en el hecho de que
la teoria de los vicios de la voluntad deja de funcionar. Comoquie-
ra que esta voluntad no forma parte del acto, sus vicios no pueden
en ningiin caso ser causa de la inva'idez o ineficacia del mismo (86).

(85) Algo semejante, aunque no idéntico, ocurre en los casos en que sze
exige como requisito constitutivo la inscripcién en un registro pablico. Una
semejanza puede encontrarse en el matrimonio, a cuya celebracion procederd
e} juez municipa!, segiin el articule 96 del Cédigo civil, transcurrido el plazo
del articu’o &9.

(86) No se trata de resolver si la voluntad es un requisito del negocio ju-
ridico o un elemento del mismo. Lo cierto es que en la constitucion forzosa
no juega ninguno de los dos papeles. Que el error, e! dolo, el miedo, etct. de
fa parte forzada son completamente intrascendentes e inoperantes.
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£) La excepcionalidad de la imposicidén.—Al discurrir acerca
de si la constitucién forzosa tiene o no cardcter excepcional, no se
trata de reso.ver un problema cuantitativo—si son pocos o muchos
los casos en que se produce, sino un problema de fuerza expansi-
va (87) st ha de entenderse aplicable s6lo a los casos previstos o
puede dérsele alguna extensién; mds claramente, si es una regla
general o una excepcién y qué consecuencias produce todo ello.

¢ Puede constituirse de modo forzosp toda clase de relaciones
juridicas? § Sélo aquéllas para las que tal suerte de nacimiento esté
expresamente admitida, cualquiera que sea su frecugncia real? s bBs
excepcional la constitucién forzosa? Un dato de gran importancia
para resolver el problema lo suministra el articulo 1.091 del Cédi-
go civil, al disponer que las obligaciones que nacen de la ley «no se
presumen», siendo Unicamente exigibles las «expresamente estable-
cidas» en el Cédigo o en leyes especiales. El articulo 1.091 con-
templa un aspecto, sin duda, parcial: €] de la constitucién por la
ley ; su criterio, sin embargo, debe extenderse a todos los casos
de constitucién forzosa porque la 7aiio decidendi es.en todos la mis-
ma; porque esta disposicién del articulo 1.091 no es otra cosa que
una consecuencia de la admisién de la autonomia privada con ca-
récter de regia general. Y esta regla general no puede convivir con
otra de idéntica amplitud y de signo contrario. A esta regla ge-
neral solamente se le pueden sefialar excepciones. Y excepciones
son todos los actos de constitucién forzosa.

La cuestién no es simplemente tedrica. Tiene trascendencia
practica. La posibilidad de una interpretacién extensiva de las nor-
mas que establezcan esta forma forzosa y la posibilidad de su apli-
cacién con criterio analdgico a los casos similares no comprendidos
en ella, dependen de la respuesta o solucién que al problema se le dé.

La diccién del articulo 1.001 es terminante. «No se presumenn».
Se empleard una terminologia de escaso valor técnico si se quiere.
Su sentido no ofrece duda, no cabe la analogia, ni la interpretacién
extensiva, Solamente cuando se haya uestablecido expresamenten
puede existir un acto de imposicién. Lo cual quiere decir dos cosas.
Que para que sea viable ha de estar establecido, esto es, admitido
por la ley ; que lo ha de estar expresamente; que slo en los estrictos
términos en que la ley lo haya previsto podr4 ser realizado.

Aunque esta excepcionalidad, dura, tajante, categérica, parez-
ca no rimar bien con las directrices del Derecho mis moderno, que

(87) CastrO: Ob. cit.,, I, pdg. 103, ha puesto de manifiesto, al trazar Ia
distincién entre Derecho normal y Derecho excepcional, como el criterio dis-
tintivo es la fuerza expansiva de sus principios. «Derecho normal es—nos dice—
el que reglamenta una materia, no importa de gué amplitnd, en base a princi-
pios o ideas que tien®n y conservan valor organizador general; derecho
excepcional es aqume! cuyo principio organizador no tuvo o ha perdido el ca-
ricter general, son regias que van contra temorem rdationem de la organiza-
cion general y que no tiene por ello fuerza expansiva.» Estas ideas son per-
fectamente aplicables a la hora de distinguir entre institucién norma! y excep-
cional, si vale la expresion, o, a! menos, al decidir si una determinada instita-
cién tiene 0 no caracter excepcional.



Los llamados coniratos forzoeos 17

propende a ampliar el circulo de intereses de consecucién estatal,
es preciso aplicarla con absoluto rigor. Lo cual lleva a concluir:
que la constitucién forzosa tiene, en nuestro Derecho, caricter ex-
cepcional ; que sélo puede admitirse en los casos expresamente se-
fialados por la ley; que, consiguientemente, no puede practicarse
sobre ella una interpretacién extensiva, sino que, por el contrario,
debe ser tratada con un riguroso criterio restrictivo.

Esta excepcionalidad del acto de constitucién forzosa tiene otro
importante efecto. Comoquiera que la excepcionalidad requiere
una expresa determinacién del supuesto en la norma que Jo admita
y obliga a aplicar esta norma en los estrictos términos en que esté
concebida, los elementos del acto de constitucién forzosa—subjeti-
vos, objetivos, etc.—han de poseer una perfecta identidad con los
elementos tipicos del supuesto de la norma. O sea, que los sujetos,
el objeto y el acto mismo de constitucién forzosa, ademds de reunir
los requisitos generales de todo acto juridico, precisan este otro:
el de su identidad con el supuesto expresamente determinado por
la ley. Lo cual habra de ser tenido en cuenta cuando se quiera cons-
truir una teoria general de esta especial realidad juridica (88).

g)  El interés publico y el interés privado en la imposicién.—
Toda relacién juridica es el cauce de un interés de sus titulares. La
relacién juridica forzosamente constituida sirve de cauce a un in-
terés privado—el de sus titulares—y a un interés piiblico—el que el
Estado busca satisfacer al llevarla a cabo, Ocurre, sin embargo,
que €l interés piblico no es més que la generalizacién de un tipo de
interés privado de cuya gestidén o realizacién se hace cargo el bs-
tado (89). Esto lleva a afirmar: de un lado, que el interés que en
tada caso se realiza es €l mismo en su dimensién publica y en su
dimensién privada ; de otro, que el hecho de que el interés piblico
comprenda una pluralidad de intereses privados, hace que cada
concreto acto de constitucién forzosa realice plenamente el interés
privado y sélo parcialmente el interés ptblico, porque este dltimo
s6lo se habrd conseguido plenamente con el logro de todos y cada
uno de los intereses privados de la especie de que se trate (go).

Todo esto no debe obscurecer €l hecho fundamental. La cossti-

(88) Un ejemplo servira para aclararlo. Un arrendamiento normal precisa.
en cuanto al sujeto arrendador, capacidad de obrar y legitimacion—ser respec-
to de la cosa duefio o titular de un derecho que autorice para arrendar—y en
cuanto al objeto, idoneidad, esto es, aptitud para poder ser usado o disfrutado.
Un arrendamiento excepcional precisa, ademas, que ¢ sujeto arrendador se
halle respecto de la cosa en una especial situacion y que la cosa reina unas
especiales condiciones—cualidad de vivienda, susceptibi’idad de ser ocupada, des-
ocupacién efectiva, disp. trans. 23, 6) Ley de Arrendamientos Urbanos—. Sin
estos especiales requisitos no puede haber arrendamiento forzoso:

(B9) Con el ejemplo anterior, el interés puablico que se persigue con el
arrendamiento forzoso es dar vivienda a todo el que no la tenga. E! interés pi-
blico—vivienda—es sdlo la generalizacion de un interés privado.

(00) En el mismo caso de la nota anterior, un acto administrativo de arren-
damiento forzoso realiza un interés privado: el del particu'ar que precisaba =
vivienda, pero el interés piblico s6lo parcialmente se logra, porque el interés
pablico es que tengan vivienda todas las personas que la necesiten.



