A LA BUSQUEDA DE NUEVAS TECNICAS: OBREPCION
Y SUBREPCION )

SUMARIO: 1. Concepto.—2. Origen y configuracién en e! Derecho romano.—3. Dere-
cho canénico.—~4. Derecho regio, feudal y evolucién posterior.—5. Situacion en el Derecho
moderno.

1.—CoxceprrO.

Aunque la clara diferenciacién y significacién de estos conceptos no se
realizé hasta tizmpos recientes, vamos a tomar como base estas dos defi-
niciones: Obrepcién es la falsa narracién de un hecho a un superior para
conseguir de éste un rescripto, empleo o beneficio; y subrepcién es la
ocultacion de un hecho para obtensr lo que de otro modo no se conse-
guiria. Segin ZARAGUETA, en su Vocabulario filoséfico, subrepticio tiene
un sentido amplio, comprensivo de todo procedimiento fraudulento de re-
cabar algo de alguien, y un sentido mds estricto, la obtencién de algo por
disimulo y ocultacién de algo, que de saberlo el concedente le hubiera in-
ducido a denegarlo. Obrepcién hay cuando ademas se alegan hechos falsos
para favorecer la peticién. .

Juridicamente se designan con estas voces dos vicios de los rescriptos cau-~
santes de la nulidad de los mismos. Surgen en la época postclasica del De-~
recho romano, aplicindose plenamente en las técnicas de Derecho canénico:
medieval y en el Derecho regio y feudal, subsistiendo hasta el constitucio-
nalismo del siglo x1x, desapareciendo al dejar de aplicarse la técnica de
los rescriptos. Hoy dia unicamente aparecen en el Codex Iuris Canonici,
promulgado por Benedicto XV.

Nuestro trabajo comprenderad dos grandes partes: estudio histérico de
estas dos figuras y procedimientos analogos que se emplean en el moderno
Derecho espaiiol.

{(*) Los autores, alumnos de tercer curso en la Facultad de Derecho de Madrid, han
realizado este trabajo para el Seminario del Profesor Villar Palasi, a quien quieren agradecer
aqui sinceramente las indicaciones y colaboracién recibida en todo momento, agradecimiento.
que sc extiende también a los Profesores Ayudantes sefiores Valdés y Arias.
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2.—ORIGEN Y CONFIGURACION EN EL DERECHO ROMANO.

Estas voces latinas, compuestas del verbo «repo», que en su significado
mas general define la accién de deslizarse, unido al prefijo «ob» (enfrente
de), aparecen en Ulpiano con significado de entrada con astucia y engafio.
El Codex Theodosianus utiliza «obreptitiusy y «obreptive» refiriéndose a
algo ganado con engafios, clandestinamente. En Plinio, «obreptus» es el
que ha llegado con astucia, con enganos, clandestinamente. Con el prefijo
«sub» (debajo de) toma el sentido de introducirse sin sentirlo, ocultamente
(Codex Theodosianus). «Subreptusp (robado con ardid) es citado en Sue-
tonio y Cicerén. Asi, pues, en un analisis etimolégico no se advierte gran
diferencia entre ambas figuras, lo que causara graves trastornos a la doc-
trina posterior (Soxm, WENGER, etc.).

Su origen como figuras juridicas parece estar en el nacimicnto de la
nuevo férmula procesal romana «per rescriptum» hacia la segunda mitad
del siglo v después de Cristo, segin GIFrarp (1), o, mas precisamente, en
tiempo d=l emparador Zenén (474-478 d. C.), segiin CoLLINeT (2). Bajo
Justiniano tuvo plera vigencia. Aunque es posible que en fechas anteriores
se haya empleado aisladamente en casos excepcionales (3).

El procedimiento comenzaba con la presentacién por una de las par-
tes, o por ambas, de un escrito, llamado vulgarmente «libellus conventio-
nis» y también «przces», «supplication, «libellus principi oblatus», etcé-
tera (4), al emperador, solicitando de él un rescripto ordenando al juez el
comienzo ds proceso. En el «libellusy habian de referirse las circunstancias
de hecho, atendizndo iinicamente a las cuales el magistrado deberia deci-
dir (5). Segun Ursicino ALVAREZ, las partes debian atemperarsz en su ex-
posicién estrictamente a los hechos reales, diciendo sélo la verdad y toda
la verdad (6).

sro 4y si en el libelo se omite algo verdadero o se alega algo falso?
Las fuentes legales sobre este punto s2 reducen a unas pocas constituciones
imperiales de la época justinianea, countenidas en el Codex, las cuales se-
nalan que el rescripto sélo era valido «cuando descansaba en hechos ver-
daderos» (U. ALVAREZ), pues parece ser que todos llevaban explicita o im-
plicitamente la clausula «si preces veritate nitantur», que condicionaba la
validez del rescripto, puesto que el juez estaba obligado a fallar de acuerdo
s6lo con el rescripto, «si los hechos eran tales cuales la parte los habia
reseiiado en su libelo petitorio al emperador, y que de:zpués habianse
tenido como base del rescriptoy (WENGER) (7).
La configuracion dada por el Derecho romano a estas entelequias ju-

(1) Cfr. Moxier, Manuel élémentaire de Droit Romain, I, pag. 191

(2) CovrLinet, La procédure par libelle, Paris, 1932.

(3) MonIER, op. cit. .

(4) U. ALvArez Suirez, Curso de Derecho Romano, 1, pag. 595.

(3} Longo, Diritto Romano, Torino, 1939, pdg. 95.

(6) U. ALvAREZ SUAREZ, Op. cit.

(7) WENGER, en el Derecho Privado Romano, de Jors-Kunkel, pag. 524, ed. esp.
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ridicas se nos muestra muy incipiente y técnicamente imperfecta. No es
posible, dada la escasez de textos, construir una conceptuacién clara de es-
tos vicios, asi como de su desarrollo y alcance. En efecto, por un lado se
nos dice que «la ’praescriptio subreptionis’ es la objecion opuesia por el
demandado, afirmando que el demandante, al solicitar el rescripto silencié
determinados hechos; y ’praescriptio obreptionis’, la alegacién de que
adujo hechos falsos» (SoHM) (8), trastocamiento semantico de estos voca-
blos, contrariado por el bien decir de U. ALVAREZ: «Cuando se habian
alegado hechos falsos (mendacia), los rescriptos que sobre tal base se dic-
taban (’rescripta subreptitia’) eran nulos, y también lo eran aquellos que
sz habian obtenido ocultando parte de la verdad (’rescripta obrepti-
tia’)» (9). Confusién también advertida en WENGER: «Mediante alegacio-
nes de hechos falsos subrepticiamente se podian obtener sentencias in-
justas» (10), refiriéndose solamente a la subrepcién y sin aludir en absoluto
a la obrepecidn. ;Quiza para WENGER se engloban ambas figuras en la
«subreption?

Contradicciones doctrinales que tienen su explicacion en la escasa pre-
cisiéon con que se perfilan estas figuras. Era necesario un procedimiento
para remediar las injusticias cometidas con ocasién de las falsedades en los
rescriptos, v para ello se crearon estas categorias de forma rudimentaria,
que no alcanzaron su perfecta realizacién hasta la Edad Media con el De-
recho candnico v el Derecho regio.

Si bien podemos afirmar que un rescripto dado como concesion a una
peticién en la que se omitieron hechos verdaderos que afectaran al caso, o
en la que se alegaran falsedades de cualquier tipo, era nulo, en modo
alguno se pueden hacer considzraciones sobre cual era la razén de la anu-
lacién : si el vicio de error que afectara la voluntad del emperador, si la
falta de presupuestos necesarios, etc., pues la construccién romana no
pued: ser mas somera y sencilla.

Y sobre esta pequena base edificaron los canonistas el futuro complejo
de la «obreptio» y «subreptio».

3.—DERECHO CANONICO.

También en Derecho candnico las voces «obreptio» v «subreptio» de-
signan los vicios de que podian adolecer las «preces» o «suplication para
obtener un rescripto. En su mas vulgar acepcion, «obreptio» («expositio
falsi» en la terminologia del actual Codex) seria la alegacién en la «prex»
de un hecho o hechos falsos; y «subreption, o «reticentia veri», segin el
C. I. C., la ocultacion en ella de algo verdadero. Al generalizarse la prac-
tica de los rescriptos, no circunscribiéndose ya a una mera forma procesal,
aquéllos fueron muy utilizados, no sélo por el Papa, sino también por los
emperadores v principes.

(8) R. Soum, Instituciones de Derecho Privado Romano, trad. de Roces, Madrid, 1936.
(9) U. ALvarez SuARrez, op. cit.
(100 WeNcER, en Jors-Kunkel, op. cit.
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La moderna doctrina canonica es unanime al definir estas dos figuras:
las expresiones «narratio falsi» (ScHMALZGRUEBERG) (11), «expositio falsin
(CappPELLO) (12), «insinuatio falsin (WERNZ-VIDAL) (13), empleadas por los
autores, son similares; se refieren a algo «contra veritatem» (14). Para
designar la subrepcion, las expresiones mas usadas suu las de «reticentia
verin (C. I. C. y WERNz-VAL) (15), ¥ «taciturnitas veri» (SCHMALZGRUE-
BERG) (16): algo verdadero que se omite en la «prex».

En el Derecho actual, la subrepcién en las preces no obsta para que
un rescripto tenga fuerza y sea valedero con tal que en él se exprese todo
aquello que, segin el estilo de la Curia, debe expresarse para la validez.
Tampoco obsta la «obreptio» con tal que, ya la tinica causa propuesta, ya
una de las motivas, si hav varias, sea verdadera. Si se conceden varias gra-
<cias, los vicios de una parte no invalidan el resto (CIC, canones 40, 42, 45,
1054 y 2361).

En el primitivo Derecho canénico puede verse la misma confusién que
Tesefidbamos en el Derecho romano. Por ejemplo, AMYDENIUS nos dice:
«Concludo itaque nullam esse in iure diversitatem inter subreptionem et
cbreptionem» (17), vy reflejo de ello es que incluso hoy, WERNZ y VipaL
digan que «duo vocabula saepe promiscue adhibentur» (18). Antes de la
decretal «super litteris», de Inocencio III (1208), decisiva para toda esta
doctrina, no estaba realmente diferenciada la amalgama recibida del Dere-
cho Romano Justinianeo, v esta confusién inicial subsistié durante cierto
tiempo.

VanN Hove, monografista del tema, les asigna (19) estos efectos:

A} En los rescriptos de justicia, los autores estaban de acuerdo en
senalar que, tanto la obrepcién como la subrepcién, hacian nulo el res.
cripto, pues faltaba la voluntad del Papa, el cual actuaba movido por error.
Algunos creian que en todos los casos, incluso ya fueran cometidos por
dolo o ignorancia; pero otros sostenian que era el juez quien, en todo caso,
deberia decidir. La citada decrztal de Inocencio III zanjé definitivamente
la cuestién, estableciendo que «obreption y «subreptio» por dolo anulaban
siempre el rescripto.

Discutiése si la nulidad se producia «ipso iure», o bizn «ope exceptio-
nis» alegada por la otra parte (20). En favor de la primera solucién se ale-
.gaba un texto de la citada decretal de Inocencio III, confirmada por la

(11) ScuMALZGRUEBERC, lus eclesiasticum universum, I, 1, Roma, 1845, pag. 243.

(12) CapeLLo, Summa luris Canonici, 1, Roma, 1945, pag. 119.

(13) WernNz-VipaL, Jus Canonicum, I, Roma, 1938, pig. 411.

(14) Anorg, Droit Canon, 11, Paris, 1862, pig. 639.

(15) Wernz-VioaL, op. cit.

(16) SCHMALZGRUEBERG. op. cil.

(17) Amvyoentus, De styl. datariae, cap. 33; cita en ANDRE, op. cit.

(18) WERNz-VIDAL, op. cit.. pag. 41l

(19) VAN Hove, De subreptione et obreptione in rescripti, en Miscelanea Vermeesch,
Il, pags 337 y ss.

(20) Una excelente exposicion de la po'émica en Th. DE Rosa, De executoribus litte-
rarum apostolicarum, 1747, I, c. 2, nn. 19-52,
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constitucién «De rescriptis», de Honorio III (1212-1227) (MascuaTt, GONzZA-
LEz TELLEZ, SEBASTIANELLI, BOCKHN y otros) (21); la interpretacién con-
traria se apoyaba en la constitucién «Cum dilecta», de Inocencio IIT (1209)
(FELiNus Sanpeus, SANcHEZ, PirHiNG, DE Rosa, WERNZ) (22).

Los rescriptos de justicia obrepticios y subrepticios, pero hechos de
buena fe, dispuso Inocencio III que si el Papa los habia concedido en la
forma acostumbrada, eran validos pese a este vicio. Caso contrario, eran
nulos. Hay en dicho Pontifice una actitud tendente a excusar a los peti-
cionarios que alteran u omiten la verdad sin malicia, «Venia dignus est
qui nec noluit nec deliquit» (23), aunque no se favorecia, ni mucho me-
nos, la practica de estos vicios, pues «cavendum est ne falsa in narra-
tione ne pars inserat aut aliquid omittat», dice la constitucion «Ad au-
resy (24).

Era grande la diferencia entre los rescriptos de gracia v los de justicia.
En éstos, la célebre clausula «si preces veritate nitantur» (canon 45, CIC)
sirve mas bien de instruccién al juez que de jurisdiccién suya (25). Los
«rescripta justitiae», que se concedian facilmente, como se deduce de la
«De crimine falsi», de Inocencio III (1198), se fundaban en la existencia
de la litis y se concedian en interés de las partes. La actual regulacién no
da cabida ya a los «rescripta justitiae» (26).

B) Los rescriptos de gracia eran siempre nulificados por estos vicios,
pues se precisaba que faltaba la voluntad papal. Pero controvertian sobre
si serian nulos también en caso de que obrepcién y subrepcién afectasen
s6lo a las causas impulsivas o secundarias. Apoyandose en un texto de la
constitucién «De rescriptisy, de Inocencio ITI, algunos autores (EL PANOR-
MITANO, PH. DEecius, P. Corrapus) (27) mantuvieron la opinién de que
lo serian en todo caso. Pero esta doctrina tan severa fué atenuandose, le-
gandose a decir que no seria nulo el rescripto si recaia el vicio sobre las
causas impulsivas (a no ser que fueran varias impulsivas las que formaran
una unica causa motiva existente en la «prex»), de acuerdo con la regu-
lacién hecha por las Decretales de Gregorio IX, pues verosimilmente se
creia que el Papa los hubiera concedido (28).

Se desarrollé también la doctrina, recogida en el Codex, de la sufi-
ciencia de la verdad que, segiin el estilo de la Curia, debe ser expresa-
da (29). Los rescriptos con clausula «motu proprio» no son nulos nunca,
salvo que la unica causa motiva sea falsa, ya que se piensa que el Papa
los concede, no por lo que se pide en la «prex», sino por propia voluntad.

(21) v (22) Las citas de dichos autores pueden verse en Van Hove, op. cit.
(23) Cfr. AnDRE, op. cit.
(24) Idem.
¢25) P. Leurentvs, Forum Eclestasticum, 1737, I, 3, q. 284, n. 2; cita Van Hovg,
op. cit.
(26) Van Hovg, op. cit.
(27) - Idem.
(28) SincHEz, De sancto matrimonii sacramento, disp. 21, n. 11, exponiendo los auto-
res que sustentan esta opinién.
(29) Cardenal P. Gasparri, Tractatus Canonicus de matrimonio, 1, Roma, 1900, n. 367.
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lguales efectos produce la clausula «ex certa scientia», ya que el Papa
obra con conocimiento de la causa y, por tanto, no obra movido de error.

Sobre los rescriptos de gracias obtenidos por fraude y dolo hubo fuerte
polémica (30). Algunos autores pensaron que serian nulos siempre por la
aplicacién analdgica de lo establecido en la Constitucién «Super litteris»
sobre los rescriptos de justicia. No obstante, no tuvo fortuna esta opinién,
pues la mala fe no se da en ningiin momento, se decia; ademas, si se calla
lo que dzbia ser expuesto segun el estilo de la Curia, no hay por ello dolo
presente, actual, Por tanto, no debe tenerse en cuenta esta mala fe si se
dice algo falso no referente a la causa motiva. Esta doctrina fué establecida
en la XIII.® sesién del Concilio Tridentino (31), expussta por varios auto-
res (asi SANCHEZ, LAYMANN, REIFENSTUEL, D’ANNIBALE) (32), v aceptada
por la gran mayoria de la doctrina anterior dzl Codex (33), por lo que la
Santa Sede juzgé que debia ser recogida en dicho cuerpo legal, como en
efecto se hizo.

C) Una referencia nos queda por hacer respecto a los rescriptos que
constan de varias partes, Algunos autores pensaban que si era falsa la wnica
causa motiva alegada, fuera por dolo o por ignorancia, era nulo todo el
rescripto; pero si habia varias y sélo una era nula, no por ello lo eran las
demais.

Los casos de dolo eran controvertidos. Unos creian que no siempre
violaban la totalidad del rescripto (LaymManN, D’ANNIBALE); pero otros,
con un criterio mas severo y mas extendido en la doctrina, afirmaban que
todo el rescripto era nulo, pues —decian— Inocencio III no habia distin-
guido entre causas motivas e impulsivas, y la nulidad era una especie de
castigo a] peticionario doleso; con lo que sélo serian validos los pedidos
de «bona fides» si el Papa, una vez conocida la verdad, los hubiera con-
cedido (Facnanus, DE Iustis, PirHING, GIovINE, BockuN, etc.) (34).
Pero si en el mismo rescripto se concedian otras gracias, esta concesion
era valida, pues «vitiata una parte rescripti, non vitiatur altera separabilis»,
como dice SCHMALZGRUEBERG (35). El Codex, aunque no plantee expre-
samente la cuestion, parece admitir implicitamente que la mala fe sobre
una parte del rescripto no afecta al resto.

Debe tenerse en cuenta, como dice CaPELLO (36), que .uando en la
«prex» se mencionan varias causas y en el rescripto se menciona sélo una,
ésta debe ser tenida por principal.

Asi, pues, concluimos que la «obreptio» y «subreptio» tienen un trata-
miento muy similar; la diferencia esencial se da entre los rescriptos obte-
nidos de buena fe y los dolosos. Por eso extrafia leer en DEL GiUDICE que

(30) Cfr. ops. cits. de Sincuez y De Rosa.

(31) BerutT! [nstitutiones iuris canonici, I, Torino-Roma, 1936, pag. 131.

{32) Van Hovg, op. cit.

(33) Por ejemplo, WErNz, Jus Decretalium, 1, ed. 1913, n. 153; mais autores en Van
Hove.

(34) Citas en Van Hovg, op. cit.

(35) SCHMALZGRUEBERG, op. rit.

(36) CapEeLLO, Op. cil.
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«subreptio’ es la omisién dolosa en las preces...» (37), pues tan «subreptio»
es la dolosa como la cometida por «ignorantia vel simplicitas». Ambas fi-
guras son, pues, vicios intrinsscos de los rescriptos (WERNz-VIpAL) (38),
pero bien delimitadas conceptualmente.

Respecto al problema discutido en la doctrina, de cual es la razén
por la que un rescripto obrepticio o subrepticio es nulo (39), la opinién
tradicional era que la nulidad se debia a un motive subjetivo, es decir,
a que la voluntad del Pontifice estaba afectada por vicio de voluntad, el
error; el Papa obraba engafiado, su voluntad no era, por tanto, libre, v
por esa razon el rescripto era nulo.

Pero, recientemente, Giaccu1 (40) se ha apartado de esta posicion,
afirmando que la nulidad se debe a una razén objetiva: a la carencia de
causa, no a la produccién de error en la voluntad de la autoridad concedzn-
te. No existe la «neccesitas vel utilitas» por parte de la Iglesia de conczder-
lo o negarlo. No hay un interés directo ni indirzcto.

Contra GIACCHI se ha alzado la critica de D’Avack (41), quien cree que
el concepto, tan genérico y difuso, de «Bonum Commune Ecclesiae», uti-
lizado por aquél, no aporta una contribucién positiva al problema, pues,
segin expone, en cualquier ordenamiento juridico la actividad de sus
érganos tiene siempre como causa primera la satisfaccién, directa o indi-
recta, del bien comun d: tal ordenamiento. La tesis de GiaccHI seria, para
D’Avack, aceptable en ciertos rescriptos, pero no en los pontificios, los
mas importantes y frecuentes.

FEDELE, por su parte (42), afirma que el Papa no esta sujeto a la ne-
cesidad de causa. Sélo correspondera la invalidez cuando conste que la
voluntad papal ha sido sometida a error, efectivamiente, v por ello la clau-
sula «notu propio» hacia que el rescripto fuera valido; incluso i era
obrepticio, pues se pensaba que el Papa obraba por propia voluntad inde-
pendientemente de la conformacién de esa voluntad por el vicio de la
obrepcion. Parecs, pues, que la nulidad se debe no a que resulte perjudi-
cado el bien comun de la Iglesia, sino a que el Papa actué bajo los efectos
del error o ignorancia provocada por el vicio de la «prex». La voluntad
simple del Papa basta como causa del acto; opinién comin de los autores
y de las citadas decretales de Inocencio III; de otro modo, la doctrina de
la clausula «motu propio» no se explicaria satisfactoriamente.

(37) DeL Giupice, Nociones de Derecho Cancnico, ed. esp., Pamplona, 1953. pagi-
na 189, n. 58.

(38) WERNZ-VIDAL, Op. cit.

(39) Puede verse: GiaccHl, La causa negli atti amm. canonici, en Scrittt in Onore di
Santi Romano, IV, pags. 259 y ss.; GRaziani, Eficace delle clausaolae preiudiciales nei
rescritti, en «Diritto Eccles.», 1942, pags. 219 y ss.; FEDELE, On the juridical nature of pon-
tifical rescript, en «Eph. luris Canonicis», 1946, pdgs. 57 y ss.; D’Avack, voz Rescritto. cn
el «Nuovo Digesto Italiano», XI, pigs. 432 y ss.

(40) Giaccus, op. cit. También en Qbreptio et subreptio nel rescritti in Dir. Can.. cn
«Archivio di Dir, Publ.», 1938, pags. 80 v ss.

(41) D’Avack, op. cit.

(42) FepeLE, op. cit., pag. 66, y también en La tolonta e la causa nei rescritti pontifici,
en Studi en homenaje a C. Calisse, Milano, 39, II, pigs. 267 y ss.
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Nosotros, siguiendo una opinién minoritaria, si bien consideramos que
GiaccH1 ha acertado en cuanto a la atribucién del fundamento de la nu-
lidad del rescripto a la razén objetiva de carencia de causa, pensamos
que no puede ello basarse en el «(Bonum Commune Ecclesiae», como muy
bien dice D’Avack. En efecto, pues toda concesién «motu propio» —de-
claracién de voluntad del Pontifice independiente— podria lesionar dicho
bien comiin. Ahora bien, es necesario, para nosotros, scparar rigurosa.
mente en dos compartimentos estancos, sin comunicacién posible, como
viene a hacer el «ius positum», los rescriptos «motu propio» de aguellos
que llevan la clausula indispsnsable «si preces veritate nitantur». Pues
precisamente esta clausula condicionante establece para esta iltima cate-
goria de rescriptos la exigencia de un presupuesto factico necesario para
la concesién del rescripto, que dg no darse, anula automaticamente ese
don. Lo cual nos demuestra claramente que para esta segunda categoria
el fundamento de la nulidad es la razén objetiva de la carencia de presu-
puesto, mientras que para los rescriptos «motu proprio», la simple volun-
tad del Papa basta como causa fundamental subjetiva.

4.—DERECHO REGIO, FEUDAL Y EVOLUCION POSTERIOR.

Los rescriptos tuvicron plena aplicacién en el Derecho regio medieval.
Principes y sefiores feudales lo utilizaron ampliamente con toda clase de
fines.

La técnica se recibe del Derecho canénico, y es empleada exhaustiva.
mente durante toda la Edad Media, aunque notando el paso de los afos.
Efectivamente, el rescripto fué en principio un acto del emperador romano
sin valor normativo general alguno. Asi se definia el rescripto como «res-
ponsum principis ad alterius petitionem scripto datum»y; otra definicién
muy compleia es la de la Summa Aurea (1, tit. 3, 1): «dllud quod ad apos-
tolico, id est a Papa, seu a principez, rescribitur ad consultationem, rela-
tionem seu intimationem alterius, vel aliqui indulgendo» (43). Seria, pues,
el rescripto el equivalente al actual acto administrativo sin valor de ley.

La evolucién de la naturaleza juridica de los rescriptos que de un
puro acto del soberano pasa a ser normacién singular, es obra en el Dere-
cho regio medieval de los curialistas al servicio de los principes, pues la
frecuente concesién de beneficios, por medio de rescriptos, de los sobera-
nos a los nobles, era necesario que fuera consolidada por los sucesivos
reves, e incluso por un mismo reyv, para que vinculara al soberano.

La clausula «motu proprio» surge en este sentido, y con ello confir-
mamos lo dicho anteriormente, para evitar la posible anulacién de un res-
cripto por vicio de obrepcién o subrepcion, y surge precisamente a peticién
de los nobles beneficiarios. Pese a ello, los reyes encontraron posterior-
mente otro medio de revocarlos: decir que ese rescripto, aun teniendo la
clausula «motu proprio», era invalido, por ser contra derecho. Como re-
medio se crea la clausula «non obstante», que viene a equivaler 2 la ya

(43) Mais definicion'es también en D'AviCK, op. cit.
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vista «ex certa scientia». Dicha clausula asegura la donacién de un res-
cripto por el rey validamente, aunque fuera contrario a Derecho, justifi-
cado por los curialistas afirmando que el rey «faciat ius»; asi tal rescripto
tenia validez de ley v se le da rango normativo, Es en el siglo X1v cuando
aparecen los rescriptos, gracias a la clausula «non obstante», con valor nor-
mativo general, oponibles, por tanto, «erga omnes», etc. Y en el siglo xvi
va alcanzan los rescriptos categoria de ley.

DBesde el siglo xvi v hasta la llegada del constitucionalismo los rescriptos
fueron fuente de Derecho objetivo (44). La practica de los rescriptos era
frecuentisima, debido al cimulo de bzneficios, privilegios, dispensas, etc.,
que se amontonan tanto en favor de particulares como de ciudades y corpo-
raciones. Las ideas constitucionalistas de comienzos del XIX acabaron con los
rescriptos al desaparecer las leyes de favor a particulares. El nacimiento
del Estado de Derecho liberal, la aplicacién de las ideas igualitarias, etc.,
acabé con la cerie de normas excepcionales, que hoy dia sélo subsisten
en Derecho canénico.

5.—S1TuAciON EN EL DERECHO MODERNO.
1

Veremos a continunacién la aplicacién de estos dos vicios en el actual
Derecho espafiol: a) En los negocios juridicos del Derecho privado; ¥y
b) Colocacién del problema en el Derecho administrativo; inaplicacién de
dichos vicios de voluntad al acto administrativo y solucién que se propone.

Comencemos a deshrozar el espinoso asunto del error en el Derecho
civil. Hemos de hacer notar que nos interesa tnicamente el error vicio,
no el llamado «error iuris», pues éste aparzce prohibido como excusa en
el articulo 2 del Cédigo civil (45), lo cual no implica que en determina-
dos casos pueda alegarse con eficacia, segiin el parecer de nusstra mejor
doctrina civilista (PEREz GonziLEz Y ALGUER, Castiy, DE Buen, DE Cas-
TRO) (46).

Circunscribiéndonos va al error vicio, error de la voluntad, distingui-
mos ain error obstativo v error vicio en si. El primero, llamado también
error impropio, que no es ugm error en la voluntad propiamente dicho, sino
aquel que provoca, como dice ALBALADEJO, una discrepancia inconsciente
entre declaracién y voluniad (47), no nos interesa, dado que obrepcion y

(14) D’Avack, op. cit.

(45) Sobre error iuris: Costa, El problema de la ignorancia del Derecho, etc., Ma-
drid, 1901; SAncuEz PEcurro, Los origenes del art. 2 Cc (RDP, 1929, pig. 115); Borba,
Error de hecho y de derecho, etc., 2.* ed., Buenos Aires, 1950. También obras en la nota
<iguiente. , .

(46) Pirez GonzALez Y ALCUER, Notas..., v. 1, v. 2, pag. 200; Castin, Derecho Civil
espanol, comun y foral, 1. I, v. 1, 10* ed., pdg. 435; DE Bukn, Introduccion al estudio del
Derecho Civil, Madrid, 1932. pig. 364; DE Castro, Derecho Civil de Esparia, t. I, Ma-
drid, 1955, pags. 590 y ss.

(47)  ABaLabEJo, Instituciones de Derecho Civil, Barcelona, 1961, pags. 35+ vy ss.
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subrepcién provocan vicios de la voluntad. con lo cual este vicio civil queda
ajeno a nuestro estudio.

Error vicio propiamente dicho es aquel que actia sobre la formacién
de la voluntad interna, tanto debido a un conocimizno eguivocado como
a una carencia absoluta de conocimiento (ignorancia).

La regulacion del error vicio aparece en el Cédigo civil en el articu-
lo 1.266, fundamental para la doctrina del error. Contempla el citado pre-
cepto una gama de supuestos: a) Error sobre la sustancia de la cosa;
b) Error sobre las condiciones de la misma que hubieran dado motivo a
celebrar el contrato; ¢) Error sobre la persona, y d) Error de cuenta (48).

Como nota comiin a todas las clases de error, la doctrina y la juris-
prudencia sefialan la de que debe ser esencial para producir la invalidez
del consentimiento, y con ello la posibilidad de impugnar el negocio (e
que se trate. Si se diera una de las especies de error que legalmente no
son consideradas aptas para anular la declaracién, el dnico camino que
queda, en caso de que ese error haya sido provocado maliciosamente por
la otra parte, es el anularla por dolo. Veamos someramente el dolo en el
Cédigo civil.

El articulo 1.269 dice gue «hay dolo cuando con palabras o maquina-
ciones insidiosas de parte de uno de los contratantes es inducido el otro
a celebrar un contrato que sin ellas no hubiera hecho».

Habra dolo, pues, si el contrato se celebra por causa de una actuacién
aleve de un contratante. Las palabras del Cédigo «maquinaciones insidio-
sas» han de entenderse en su sentido mas amplio, comprensivo d: cual-
quier conducta positiva o negativa del sujeto (el simple silencio puede
dar lugar a dolo cuando se callan los defectos ocultos de la cosa). Actuar
dolosamente es lo contrario a obrar de buena fe, principio general del De-
recho recogido en el articulo 1.258. Dolo es, pues, lo mismo que error pro-
vocado, como se decia en Derecho romano, «decipiendi causa».

Desde el mismo Derecho romano se distinguié entre «dolus causam
dans» y «dolus incidensy, es decir, dolo causante directo del negocio y dolo
incidental, sin el cual el contrato se hubiera celebrado, desdz luego, aun-
que no en las mismas condiciones. Distincién hecha en los articulos 1.270-2
(dolo incidental) y 1.269 (dolo «causam dansy).

El dolo ha de ser por parts de uno solo de los contratantes (articu-
lo 1.270), que sea grave (1.270); la doctrina afiade ademas que haya ha-
bido «animus decipiendi», es decir, propésito de engaiiar, lo cual a nos-
otros nos parece algo superfluo, ya que la esencia del dolo radica preci-
samente en ese «animusv, por lo qu:z no es concebible un dolo gue no
lleve consigo animo de engaiiar, aunque, como especifica LEHMANN, pre-
cisa la consciencia del significado causal de su conducta para la emisién
de la declaracién de voluntad (49)..

Sin embargo, la nota mas interesante del dolo radica, como nos decia

(48) Cir. ALBALADEJO, op. cit.; para una exposicion mds amplia de todo este proble.
ma, las obras especiales sobre negocio juridico, como las de Betri, Ferrara, Carrota Fi-
RRARA, SCIALOJA, STOLFI, elc., traducidas al castellano.

(49) LesMaNN, Tratado de Derecho Civil, 1, Parte general, Madrid, 1956. pag. 391.
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el maestro DE CASTRO en la catedra, en su cardcter general, abarcador y
potencial de todos los demds vicios. En efecto, si un negocio esta viciado
de error y de dolo, podra seguirse cualquicra de las dos vias; el dolo po-
tencia a los -demas vicios, dandoles una eficacia que quiza de otro modo
no tendrian, «El engaiado —dice ALBALADEJO (50)— tiene dos armas para
atacar tal declaracién: la impugnaciéon por error v la impugnacién por
dolo», y como afirma LEHMANN (51), la impugnacién por dolo contiene
la afirmacion del error en relacién con el hecho sobre el que pretendia
engafiarse al que impugna.

En fin, el dolo exizz que provenga de uno de los contratantes, v de uno
solo de éllos (art. 1.269), lo cual excluye tanto el dolo de los dos con-
tratantes como el dolo d: ninguno de ellos, es decir, el promovido por
terceros (52); naturalmente, se necesitard para la relevancia del dolo el
que éste haya dado causa al error, como exige acertadamente la mayoria
de la doctrina; el articulo 1.269, en su sentido literal, es también termi-
nante al respecto.

Pero ;qué relacién guardan con la obrepcién o subrepcién? Desde
luego, a primera vista surge una evidente conexicn entre estos vicios ca-
néuicos y los civilzs, pero en un examen riguroso aparecen diferencias en-
tre ambos conceptos, tales como :

a) El negocio juridico bilateral, que es la base sobre la que se cons-
truve hov la teoria del error, no puede asimilarse al rescripto papal, pues
aquél contzmpla dos sujetos en plano de igualdad, y éste en rango je-
rarquico. En este aspecto, el rescripto viene a parecerse mas al acto admi-
nistrativo que al contrato privado.

b) Los rescriptos obtenidos por obrepcién y subrepcion eran, como
vimos, nulos «ipso iure»; mientras que los negocios af:ctados de error o
dolo son impugnables a peticiéon de parte.

Esto en cuanto a la doctrina general.

De acuerdo con la opinién mantenida antes, nosotros sostenemos ahora
esta otra diferencia:

¢) Partiendo d: la base de que la obreptio y subreptio ocasionaban
la nulidad del rescripto, no por vicio en la voluntad papal, sino por ca-
rencia de presupuestos de hecho (salvo en los rescriptos con ciausula
«motu propio»), no cabe su parangén a los vicios de voluntad.

For ello la teoria de los vicios de la voluntad del Derecho privado no
sz puede considerar satisfactoria respecto a este estudio, y hay que acudir
el acto administrativo, mas semejante al rescripto que ¢l contrato privado
para tratar de ver en aquél una supervivencia de aquellos vicios cané-
1icOos.

El enfoque del problema de la instructuracién de estos vicios en el ma-
dermo Derecho administrativo puede configurarse asi :

(50)‘ ALBALADEJO, o). cil,, pag. 333.

t31)  Leumann, op. cit., pag. 397.

(52) Véanse las interesantes observaciones de PErez GonzALkz v ALGUERr, Notas..., I,
2. pig. 209. '

333



CRONICA ADMINISTRATIVA

A) Enlace de lo expuesto en Derecho civil con el Derecho adminis-
trativo :

La elaboracién tan trabajosa de la doctrina del negocio juridico he-
cha por la pandectistica alemana de fines del xix ha sido llevada a la teo-
ria del acto administrativo, dando a luz a una importante corriente doc-
trinal que configura el acto administrativo como una actuacién negocial
del Derecho privado, utilizando sus mismos elementos.

El primero en opinar asi fué KORMANN, su mas original defensor, Mas
0 menos recientemente, y con mas o menos reservas, se han adscrito a esta
linea: FracoLA CataLbi, SavacUgs, Cammeo, Caeraxo, Hauriou, etcé-
tera (53).

Los postulados de esta tesis son claros: el acto administrativo es una
dzclaracién de voluntad, tal como la negocial, y por ello sujeta a todos los
vicios propios de aquélla: error, dolo, etc. Siguiendo esta tesis, aplicando
sin mas los vicios civiles de la voluntad al problema de la obrepcién y
subrepcién, tal como hemos expuesto anteriormente, daria como solucién
la inencajabilidad de éstas.

Sin animo de entrar en la prolija discusién sobre la naturaleza del acto
administrativo, subrayamos, de acuerdo con la mayoria de la doctrina, que
la tesis de KORMANN es inaceptable. ;Cuiles son las razones de repudic
de tal postura?

Para GArrIDO FarLra (54), es inaplicable el trasplante del error al acto
administrativo, debizndo reconducirse todos los supuestos de vicios de error
y dolo a error en la aptitud o en la causa, pero no como vicios de vo-
luntad. Sefiala GARRIDO FALLA la diferencia insoslayable entre el acto ad-
ministrativo, «unilateral», y el contrato civil, «bilateral»; y que mientras
en el Derecho civil la actuacién de los particularea es libre y espontanea,
en Derecho administrativo, la nocién de interés publlco actia como condi-
cionante de la actividad administrativa.

También para ForsTHOFF (55) es inaplicable el esquema civil, suscri-
biendo la critica que hizo Von HipPEL a KoRMANN: «Cuando un acto ad-
ministrativo se realiza sobre la base de indicaciones que la autoridad re-
cibe del interesado, éste adquiere, por virtud de esta colaboracién, una
cierta responsabilidad en la rectitud material del acto». Rechaza ForsTHOFF
la aplicacion del paragrafo 116 y siguientes del BGB (vicios de voluntad),
partiendo del Derecho positivo alemén, concluyendo que el error no repre-
senta un hecho defectuoso independiente. En Derecho civil, dice, siguien-
do a ANDERSEN, el error es, en cuanto tal, una razén de invalidacion;
pero en Dzrecho administrative la clave esta en los defectos materiales del
acto de la Administracién. El argumento final de FORSTHOFF es que la
voluntad de la Administracién no puede equipararse a la del particular:
ésta es una voluntad natural y aquélla es una voluntad normativa.

Nosotros nos permitimos hacer las siguientes afirmaciones :

1) La declaracién dz voluntad negocial puede implicar una autolimi-

(53) KORMANN, System der rechigeschiftlichen Staatskate, ed. 1910, pag. 208.
(54) Garrwo Farra, Tratado de Derecho Administrativo, I, Madrid, 1964, pag. 452.
(55) Forstnorr, Tratado de Derecho Administrative, I, Madri!. 1958, pags. 331 y ss.
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tacién del declarante que restrinja su ambito de derechos e intereses, pero
no el de otra persona. El particular puede limitar su derecho madiante de-
claracién de voluntad unilateral, pero no ampliar su derecho o limitar el
de un tercero, insistimos. En Derecho administrativo es posible la limita-
ci6n de la esfera de una persona ajena al declarante. Es mas, lo normal es
que una declaraciéon de voluntad administrativa sea una orden (VILLAR
PavLasi), frente a la que surgen deberes del particular (56).

2) La llamada «ejecucién de oficio» del acto administrativo hace asi-
mismo inaceptable la tesis comentada. El particular, para ejecutar su de-
recho, debe acudir al juez; la Administracién puede realizar su derecho de
oficio, salvo siempre el control a posteriori del Tribunal,

3) Puede anadirse que la declaracién de voluntad administrativa goza
de una presuncién de validez: el acto administrativo es ejecutivo, aun sien-
do impugnado, incluso nulo. La declaracion de voluntad privada, viciada
de anulabilidad, no puede ser realizable sin quz antes el juez se pronuncie
por su validez. -

Por estas razones no es compartible la tesis de KORMANN, y es preciso
acudir a una explicacién diferente para comprender el mecanismo de la
obrepcién y subrepcién.

B) Solucién: Falta de .presupuesto. Distincién entre presupuesto o
base negocial civil y «presupuesto» del acto administrativo. ;Es esto la
causa?

La solucién que proponemos es, dada la imposibilidad de aplicar una
técnica civilista, tipicamente administrativa. Nos referimos a la doctrina
del presupuesto o base del acto administrativo, tnico lugar donde cabe en-
cajar los antiguos defectos del rescripto papal. Para evitar confusiones ter-
minolégicas y dado que la teoria alemana de la presuposicién parece ofre-
cer puntos de apoyo a una incrustacién de la obrepcién y subrepcion en el
Derecho privado, es imprescindible exponer una sintesis de esta amplia
elaboracion germanica :

DBentro de los elementos funcionales del negocio juridico, concretamen-
te entre las condiciones, ya dentro de las condiciones impropias, como
Enneccerus, VoN TUHR, etc., ya como figura sui generis de condicién
no desarrollada (WiINDSCHEID, LEHMANN), coinciden los autores germanos
en sefialar la figura de la presuposicion. Conceptuada por LEHMANN como
«aquella circunstancia que una o ambas partes hicieron relevante, sin con-
vertirla en condicién, por considerarla erréneamente como acaecida, sub-
sistente, o que se produciria con seguridad en el futuro». Concepto res-
tringido por VoN TUHR a la muy simple «condictio praesens vel praeterita
relatan. Hablando EnNEcCERUS del error en el motivo nos encontramos
con este parrafo: «La inexacta representaciéon de la existencia, subsisten-
cia o llegada de una circunstancia que era determinante para la declara.
cion de voluntad, o sin la cual la declaracién no hubiera sido emitida, o
no lo hubiera sido de esa forma, sera un error en la base del negocio»;
(un «yo no hubiera querido de haberlo sabido», calificado por OERTMANN,

(56) Apuntes de catedra, sin editar.
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KruckMANN, SUss, ZITTELMANN, siguiendo a WINDSCHEID, como reserva
virtual, cuya contrapartida seria la reserva actual en la forma de condicién
expresa o tacita, o «condictio in praesensy, que, sin embargo, sélo es cues-
tion en caso de duda).

En la presuposicién, las partes quieren incondicionalmente, pero ponen
de manifiesto con su conducta que no querrian si supiesen que la circuns-
tancia en cuestiéon no ha acaecido 0 no ocurrira.

VonN TuHR considera admisible sélo el acuerdo tacito sobre una pre-
suposicién si ambas partes consideran esa circunstancia como incierta y
quisieron solamente la eventualidad de que ella existiese. Ademas, si bien
falta la incertidumbre objetiva, que es la caracteristica de la condicién,
existz un estado de incertidumbre subjetiva con lo que ciertos principios
de aquélla hallan su aplicacién a la presuncién. Direccién doctrinal criti-
cada por ENNECCERUS: No puede calificarse de presuposicién a ese su-
puesto, pues la presuposicion no parte de la duda, sino de la creencia en
la certeza.

Segin WINDSCHEID, seguido por LEHMANN, la presuposicion ha de ser
tomada en consideracion no sélo cuando se ha puesto dz manifiesto unila-
tcralmente, sino cuando ademas se ha convertido de modo recognoscible
en contenido del contrato, o, segiin OERTMANN, su importancia fundamen-
tal para la conclusion del nzgocio se ha puesto de manifiesto en la estruc-
tura externa del mismo.

Sigue considerando LEHMANN que no es preciso para que la presupo-
sicién sea tomada en consideracién que desempefie en todo caso el papel
de motivo determinante para la conclusion del negocio. Basta con que
qGuepa afirmar su causalidad en el sentido dz que la correcta representacién
hubiese preservado de la conclusién del negocio.

Dice ENNECCERUS que es un error digno de atencién sobre la base del
negocio cuando se trata de circunstancias cuya diversidad con relacién a
las que han sido representadas, ticnen qusz alterar entre partes contratantes
de buena fe la existencia del negocio, de modo que obraria en contra de la
buena fe la parte que quisicra sujetar a la otra al cumplimiento del
mismo.

No debe inducir a engaiio, afirma LEHMANY, el hecho de que la fala
de representacién correcta lo denominen error en el motivo. Una repre-
sentacién incorrecta no es motivo, en sentido propio, como ha probado
ZITTELMANN ; sin embargo, ha de equipararse al motivo cuando la exis-
tencia de la representacion correcta hubiera refrenado los verdaderos mo-
tivos del acto. No implica esto eliminar las fronteras entre contenido de la
declaracién y motivo, sino que supone el reconocimiento de que un mo-
tivo conjuntamente elevado a la base del negocio merece consideracién,
porque el contrario se ha declarado acorde con su significacién determi-
nante, Diferenciacién dificil en la practica, pero que mantiene de una
parte la limitacién tedrica entre voluntad declarada y sus motivos, y de
otra parte, entre la dependencia de la voluntad declarada de una cir-
cunstancia dudosa, en el sentido de condicién y el simple reconocimiento
contractual de un evento como motivo. LEHMANN expone que razonable-
mente nadie hace nunca depender la declaracién de una circunstancia que
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se sabe acaecida, subsistente o que llegarid. Exposicién que puede criticarse
con las palabras de ENNECCERUS antes citadas: «La presuposicién no parte
de la duda, sino de la creencia en la certezax», y por tanto, es ilégico exigir
la manifestacion interrogante ante esa certeza subjetiva,

Otros autores que han analizado con gran detenimiento la presuposi-
cién elevada a base del negocio son OERTMANN y LocHER. Parte OERTMANN
para llegar al concepto de la base del negocio de la representacion moti-
vadora de los interesados, subrayando la no necesidad de que la presupo-
sicion sea motivo determinante, sino basta con la simple reserva virtual.
Hubiera ido demasiado lejos, considera LEHMANN, si hubiera formulado
como suficiente que el contrario reconozca relevantes las represzntaciones
de la otra parte al no contradecirlas,

LocHER concede que psicolégicamente en nada se diferencia el fin del
negocio con el simple motivo de las partes. Es mas, que se trata de un mo-
tivo, ya que ademas el fin unilateral de cada una de las partes se con-
vierte en fin del negocio por voluntad coincidente de ellas. Pues LocHER
parte del fin del negocio, al contrario de OERTMANN. Para él constituye la
base del negocio el conjunto de circunstancias sin cuya existencia, conti-
nuacién o advenimiento, no se alcanzaria el resultado que e persigue con
el negocio de acuerdo con su contenido (fin del negocio).

No existe diferencia entre ambas doctrinas en lo que se refiere a sus
bases objetivas. Pero, al decir acertado de LEHMANN, deberia haber deli-
mitado mas agudamente las circunstancias que han de considerarse rele-
vantes de las irrelevantes, ya que parte de la importancia objetiva de las
circunstancias como medio para alcanzar ¢l fin del contrato. Ademais,
desde estos puntos de vista es dificil probar que la presuposicion sea el fin
del contrato en los casos en que s6lo tenga importancia causal en el sentido
dc que la correcta representacién hubiese evitado la conclusién del con-
trato.

Rechaza LEHMANN el ensayo de trasladar la consideraciéon de la base
del negocio a la esfera objetiva, y considerarlo asi como la simple concu-
rrencia o defecto de circunstancias que deberian existir para dar al con-
trato estructura ttil y adecuada en el sentido del orden racional; pues
supone despreciar la misién del negocio como medio para la libre v vo-
luntaria configuracién de las relaciones juridicas.

HENLE no ofrece soluciones satisfactorias, pues sélo considera relevan-
tes los motivos a cuya existencia estara vinculado el destinatario de la de-
claracién. Desde luego es significativo para llegar a la conclusién del re-
conocimiento contractual de tal motivo. Pero su limitacién a estos motivos
es demasiado estrecha. También la presuposicién no tipica puede en de-
terminadas circunstancias merecer consideracién cuando el contrario se
ha declarado conforme con ellas, como base del contrato.

De acuerdo con LEHMANN, ENNECCERUSs seftala que una férmula gene-
ral sostenible tiene que combinar los factores subjetivos v objetivos y
partir de si la parte contraria procediendo de buena fe v en atencién al
contrato se hubiese hecho depender de la circunstancia en cuestién, o bien
de buena fe, hubiese tenido que admitir el haberse tenido en cuenta la
incertidumbre de la circunstancia al concluir el contrato. (Extrafio, pues
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esta incertidumbre es la misma de la que disiente ENNECCERUS como ca-
racter de la presuposicién y que ademas estd en contradiccién con el pa-
rrafo siguiente). «Para que una circunstancia sea reconocida como rele-
vante para la formacién de la voluntad en el sentido de presuposicion
—afirma ENNECCERUS, citando a LEHMANN—, precisa estos requisitos:
1. Que la importancia basica que la circunstancia tiene para la conclusién
del contrato, fuese conocida de la otra parte. 2. Que ademais solo la cer-
teza con respecto a la existencia, continuacién o advenimiento de la cir-
cunstancia en cuestién, haya apartado a la parte contratante que atribuia
a aquélla una importancia de pedir a la otra su reconocimiento como con-
dicién o reserva. 3. Que ante esta peticién de la otra parte, en atencién
al fin del contrato, en caso de tomarse en serie la inseguridad (;?) de la
circunstancia hubiere accedido a ella o hubiese de acceder a ella obrando
de buena fe».

Formula con la que considera LEHMANN queda hecha la delimitacién
entre los simples motivos irrelevantes y la circunstancia base. Sin duda
alguna tiene razén LocHER cuando afirma que el motivo de uno de los con-
tratantes no se convierte en fin del negocio por su simple comunicacién a
la otra parte.

Esta formula posibilita determinar (ENNECCERUS-NIPPERDEY) la presu-
posicién frente a aquellas circunstancias no poseedoras de significacién fun-
damental, sino sélo de importancia subjetiva. Ademas demuestra la razén
que asiste a WINDSCHEID al considerar la presuposicién como condicién
no desarrollada. Y es que sélo entra en consideraciéon cuando sélo la cer-
teza en relacién con la circunstancia en cuestién haya impedido que se la
pacte como condicion del negocio.

Un caso especial de presuposicién elevado a base del negocio lo cons-
tituye la clausula «rebus sic stantibus». En la doctrina y en la practica
forense medievales se desarrollé el principio de que en los contratos de
ejecucién continuada o de tracto sucesivo, como, por ejemplo, suministro
periédico de mercancias, debia considerarse siempre sobreentendida esta
clausula, por virtud de la cual cuando se produjese un cambio importante
en la situacién existente a la celebracién del negocio pudiese pedirse su
resolucién por la parte para la que resultara excesivamente gravoso.

Dicho principio, que no fué recogido por las codificaciones civiles del
pasado siglo, nuevamente planteado por la doctrina, ha tenido gran des-
envolvimiento en éste, con diversas teorias o modalidades. Parécenos mas
acertada por su construccién la llamada teoria de la desaparicién de la
base del negocio.

OEerTMANN ha formulado esta teoria, segin la cual la desaparicién de
la base del negocio facultaria a la parte perjudicada para pedir la resolu-
cién contractual. Aceptada por ENNECCERUS-LEHMANN, quienes precisan el
concepto de base del negocio como «las representaciones de los interesados
al tiempo de la conclusién del contrato sobre la existencia de ciertas cir-
cunstancias basicas para su decisién en el caso de que estas representacio-
nes no hayan sido meramente conocidas, sino constituidas por ambas par-
tes como base del contrato...». Teoria seguida también por HEpEMANN y
LARENZ, que otra direccién doctrinal (LEnEL, Kruckmann, Maumry) cri-
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tica tachando de ficticio a ese fundamento subjetivo buscado, orientandose
hacia f6rmulas objetivas,

Por su parte, LEHMANN, independientemente, considera que la altera-
cién imprevisible de las circunstancias econémicas que servian de base al
negocio fundamenta un derecho de resolucién a favor de aquella de las
partes para la que la vinculacién al contrario supondria extraordinarias di-
ficultades. No cabe afirmar en la mayoria de los casos que haya imperado
la representacién positiva de la subsistencia de tales circunstancias, o me-
jor, J<l eyuiiibrio aproximado entre prestacion y contraprestacién, sin
embargo la falta de representacién correcta de la posterior alteracién de
las circunstancias puede calificarse de error en el motivo en el sentido de
que la correcta representacién hubiera evitado la conclusién del negocio.
Del hecho de la conclusiéon de un negocio reciproco, basado en el equili-
brio de prestaciones, deducimos, por via de integracion de la voluntad,
que las partes quisieron efectivamente admitir dichas circunstancias como
base del negocio (57).

Esta doctrina, que por su maravillosa elaboracion hemos desarrollado-
exlensamente, es la que mas base pudiera ofrecernos para servir de puente:
a la obrepcidn y subrepcién en su conexidén con el campo iusprivatista.
Pero no podemos olvidar la quiebra fundamental que ofrece: aparte de
las razones generales provinientes del Derecho privado, que seialamos al
hablar del error, tropezamos con el obstaculo de que mientras la «ratic:
essendi» de la obrepcion es la mentira u ocultacién de hechos verdaderos,.
esta teoria descansa en la ficcion juridica de que las partes tomaron como
base de su acuerdo determinados supuestos de hecho, pero sin que en nin-
gun momento haya un acto formal de engafio, falseamiento, ocultacién,
etcétera. La raiz, pues, de ambas construcciones es diversa, y ello no nos,
permite ni siquiera el intento de compararlas,

También se ha pretendido asimilar el presupuesto dzl acto adminis.
trativo a la causa del negocio privado. GARRIDO FaLLA (58), tras examinar
las posturas contradictorias de ZaNoBINI v GIANNINI sobre este punto, llega
a la conclusién de que el problema es puramente terminolégico, siendc
indiferente hablar de causa o de presupuesto del acto,

En realidad, a nosotros no nos parece un puro juego de vocablos, La
causa es una nocién demasiado civilista para poder trasladarla sin mas
al Derecho administrativo, e incluso en el Derecho civil es un problema
discutido y confundido (causa, motivos, fines, etc.).

En el mismo Derecho administrativo es un problema profundamente-
discutido. Por ejemplo, mientras que para ZaNOBINI es aplicable la causa
tal como ha sido elaborada en Derecho privado, GiaNNINI excluye termi--

(57) Para la doctrina de la presuposicion hemos utilizado: Lenmany, Tratado de De-
recho Civil, cit., pags. 417 y ss.; ENNEccERUs-NipPERDEY, Tratado de Derecho Civil, 1, 1,
Barcelona, 1941, trad. de Pirez GonzarLkz v Avrcuer; Von Tunr, Derecho Ciul, etc., 1,
Buenos Aires, 1946; WinoscHEID, Vorausetzung, 1850, ZivA, 78, 161; OERTMANN, Ges-
chalftgrundlage, 1921 (hay trd. espafiola); Esrin, Manual..., Madrid, 1961, t. III.

(58) Cfr. Garripo FaLLa, op. cit.
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nantemente dicha aplicabilidad, sin que falten un sinmimero de posturas
eclecticas (59). :

Para soslayar la discusién teérica es preferible prescindir de la idea
de causa, lo cual evitara equivocos y confusiones, aunque es posible —; por
qué no?— llamar causa al presupuesto del acto administrativo y convertir
la dificultad en puramente semantica.

Nos lleva, pues, el problema a la doctrina de los elementos del tipo
del acto administrativo, Sin apurar el tema, cabe enunciar simplemente
dichos elementos del modo siguiente :

1. Declaraciéon de voluntad, que plantea problemas técnicos intera-
santes, como su diferencia con la del Derecho civil; algunos incluso re-
<hazan el término, hablando de manifestacién de potestad. Creemos que,
sin olvidar las profundas diferencias con la declaracién civil, es mantenible

la expresion, aunque de] tratamiento dado a la obrepcién pudiera dedu-
cirse lo contrario.

2. Individualidad, lo que plantea la distincién y configuracién del Re-
glamento y de los actos plirimos, colectivos, complejos y colegiales.

3. Efectividad.

4. Unilateralidad, con los problemas de la naturaleza del contrato
administrativo, concesiones y, en general, los «actos necesitados de coadyu-
vante», como dice, no muy felizmente, la traduccion espaiiola de Fors-
THOFF.

5. Ejecutoriedad.

Hay que hacer notar que los vicios objeto de este estudio se dan con
Irecuencia en estos actos necesitados de colaboracién, o de coadyuvante, in-
cluso llamados «actos bilaterales», de Walter JELLINEK, empleando una
terminologia insélita desde Otto MAYER. Es decir, de aquellos actos en los
«ue es preciso una declaracién de voluntad del particular previa en la que
se mienta o se oculte algin hecho relevante.

La declaraciéon de voluntad, primer elemento del tipo, puede, por tan-
to, estar viciada por faltarle los presupuestos de hecho del acto. Si, por
.ejemplo, para solicitar una beca esta establecido que sélo podran hacerlo
los que reunan ciertas condiciones econémicas y académicas, y si una
persona hace la peticién mintiendo sobre dichas condiciones u ocultando
algo que las haga variar esencialmente, el acto administrativo, la declara-
cion de voluntad de la Administracién al concederle la beca estara vi-
ciada por no gozar el acto de los presupuestos de hecho exigidos por el
tipo legal. En estos casos es cuando podemos decir que hay obrepcién o
subrzpcion.

La declaracion puede ser correcta legalmente, pero fallara en la ba:e
legal: los supuestos de hecho exigidos por el tipo legal, lo cual hari que
el acto administrativo sea nulo, anulable, etc., como veremos después.

En estos casos no cabe decir que el acto administrativo es nulo porgque

(59) Cfr. Garrioo FaLra, op. cit.
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1 funcionario actué por error, pues ocurre que se efectia un proceso ‘de
mpurtacién, por lo cual lo querido —la voluntad— del funcionario, vo-
untad natural, es achacado a la Administracién, ente normativo e incor-
yoreo. Resulta, pues, absurdo hablar de error en la Administracién; sélo
eria licito en el funcionario, elemento personal, pero la eficacia del acto
idministrativo no proviene de la voluntad del funcionario, sine d: estar
licha voluntad reforzada por la potestad administrativa. Pero se plantea
] problema de saber cuindo la declaracién de voluntad ha dejado de ser
lel funcionario para incorporarse a la Administracién. A nosotros, en sin-
esis, nos parece muy aventurado acudir al error v demds vicios civiles
rara dilucidarlo, prefiriendo la solucién ya dada, sin olvidar por ello que
i hay una voluntad y una declaracién de voluntad en el acto adminis-
rativo,

C) Legislacién,

Acabamos de decir que esos presupuestos de hecho deben ser exigidos
»or el tipo legal. Fs preciso, pues, que la ley determine la necesidad de
jue se den esos elementos para que su falta provoque vicic de obrepcion
» subrepcién.

Es hasta cierto punto frecuente encontrar en disposiciones administra-
ivas dispersas dicha precisién: convocatoria de oposiciones, concursos,
secas, etc., en las cuales se establecen las condiciones exigidas en los so-
icitantes, en cuyo caso el problema parece resuelto. Mas dificil es en-
ontrar un precepto que consagre el principio general para toda clase de
ictos administrativos, No obstante, espigando en la legislacion, se pueden
ienalar :

1. EI articulo 48 de la LACHP, en su penultimo parrafo: «Quienes
soncurran al otorgamiento de cualquier documento mediante el que se
:oncierte un contrato para la ejecucién de obras o servicios publicos, ha-
oran de afirmar en él, bajo su responsabilidad, no hallarse comprendidos
:n ninguno de los casos de incompatibilidad a que se refiere el presente
wrticulo. Si antes o después de la formalizacién del contrato se descubriese
a falsedad de estas declaraciones, se acordard la nulidad de la adjudica-
:ion de la obra o del servicio, o la rescision del contrato otorgado, respzc-
‘ivamente, sin perjuicio de poner el hecho en conocimiento de los Tribu-
nales de justicia, a los efectos a que hubiere lugar».

2. El articulo 102 de la LCE. Su nimero 2 dice: «Falsedad en las
informaciones o declaraciones a los érganos de la Administracién compe-
tentes por la naturaleza de las obras o a la Junta consultiva de contratacién
administrativan. Ambito mas restringido (contratos), pzro ofrece igualmen-
te una excelente apoyatura para la tesis que mantenemos.

En cambio, discrepamos de la opinién sustentada por el Profesor
ARias (60), quien ve en el articulo 115-2 LPA un supuesto de obrepcién

(60) Amias, en Apuntes de Derecho Administrativo, 1, citedra del Profesor Vitiar
Pacasi, curso 1963-66, tomo III, pag. 44.
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y subrepcién. En efecto (respetando siempre las demas opiniones), puede
hacerse notar lo siguiente:

a) El texto del articulo se limita a hablar de vicios y defectos que
hagan anulable el acto, sin aludir a obrepcién y subrepcién expresamente.

b) «Vicios que hagan anulable el acto» son los contenidos en el ar-
ticulo 48-1 de la misma Ley, y dicho articulo 48 no engloba la obrepcién
y subrepcién, al no haber en ellas infraccién del ordenamiento juridico,
por lo que la 16gica rechaza que en el articulo 115-2 LPA se engloben
supuestos de obrepcion,

¢) Ademas, dicho precepto se limita a prohibir la alegacién de vicios
del acto administrativo por los causantes de los mismos. Pero la obrepcién
y subrepcién no tiznen por qué hacer siempre anulable el acto, pues pue-
den acarrear otras consecuencias,

d) Por todo ello, aunque el texto legal es amplio y quiza diera pie
para englobar toda clase de vicios y defectos a simple vista, profundizando
se descubre sin lugar a dudas que la mente del legislador al redactar dicho
articulo estaba muy lejos de pensar en obrepcién y subrepcién.

D) Consecuencias del acto: ;son nulos, anulables, o tienen otra
sancion? v

Problema interesantisimo y en modo alguno resuelto es el de las con-
secuencias o efectos del acto administrativo viciado de obrepcidn.

Se ha pensado por parte de la doctrina (GArRrIDO FaLLA, GONZALEZ
PERrez) (61) que la sancién seria la anulabilidad, pues el articulo 47 LPA
establece taxativamente los casos de nulidad absoluta, y todos los no com-
prendidos alli deben reputarse anulables por existir ademas en el De-
recho administrativo una tendencia favorable a la anulabilidad.

Personalmente creemos que dicha postura es excesivamente formal,
por un lado, y no nos resuelve el problema, por otro, ya que la obrepcién
y subrepcién no aparecen ni en el articulo 48 ni en el 47 LPA, y la
razén de que no aparezcan en dichos preceptos es, para nosotros, simple
olvido del legislador, que omitié el tratamiento de estos vicios, excluyén-
dolos por eniero de la Lev, y no exclusivamente del articulo 47; por ello
creemos inaceptable cualquier argumento extraido de dichos articulos y de
la LPA en general.

Para acabar, una solucién al problema puede ser:

1. En los casos quz la Ley establezeca como sancién la nulidad o ia
anulabilidad, el acto sera nulo o anulable.

2. Si la Ley establece una sancién distinta, se aplicara ésta.

3. Pero ;y en el caso de silencio legal sobre este punto? No cabe
establecer aqui reglas generales; el acto sera nulo o anulable segin los
casos; ante la ausencia de textos legales y de razones en favor o en contra

v

(61) Garripo FaLra, op. cit.; GonziLez PErez, en El procedimiento administrativo,

Madrid, 1964.
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de una solucién mas especifica, nos parece, aparte de légico, lo mas cauto
opinar asi.

4. La sancion legal especifica no siempre excluira la nulidad o la anu-
labilidad del acto; a veces coexistirain ambas.

E) Alusién a la obrepcién y subrepcién como categorias abstractas.

Hemos expuesto hasta ahora la unica forma como podrian encajarse la
obrepcién y subrepcion en el actual Derecho administrativo. Buscaremos
ahora la posibilidad de enlazar estos vicios con otros fenomenos juridicos
actuales,

En primer lugar, dejaremos sentado que obrepcién y subrepcién han
sido tratadas siempre como vicios del acto administrativo o del rescripto.
Ahora bien, creemos que seria factible su construccién como categorias ju-
ridicas generales y abstractas; el ocultar algo, el engafiar, etc., sin ne-
cesidad ya de circunscribirnos al acto administrativo, son supuestos que el
Derecho trata abundantemente, Como botén de muestra cabria citar:

Los articulos 302, 303 y otros CP (falsedades): «Faltando a la verdad
en la narracién de los hechos, haciendo alteracién, etc., etc...».

Los articulos 55-2 LRL («El cabeza de familia respondera... de las
omisiones o falsedades emitidas al llenar el padrén»); el articulo 757 LRL
(«Las contestaciones... siempre que no haya cometidad falsedad ni omisién
en relacién...»). En el mismo sentido podrian hallarse los articulos de la Ley
del Suelo, de Leyes fiscales, etc.

Unicamente pretendemos dar una solucién que pueda servir de aglu-
tinante a un gran nimero de técnicas dispersas, pero con un substrato co-
mun: la provocacién del error, sean las condiciones particulares que sean
y con las consecuencias que sean. ;Por qué no englobarlas todas bajo la
ribrica comun de obrepcién y subrepcion?

No vemos ninguna razén de tipo filosdfico o institucional, ni siquiera
técnico, que impida la construccion de la obrepcién y subrepcién como
figuras juridicas abstractas comunes a todas las ramas del Derecho. Desde
luego es un tanto revolucionaria la idea, que se aparta por entero del
tratamiento tradicional dado por la doctrina a estas figuras, pero idea
también que ayudaria a resolver numerosos problemas técnicos al poderse
reunir categorias dispersas en una elaboracién comin, sencilla v técnica-
mente depurada a lo largo de quince siglos.

F) Jurisprudencia.

Nos hubiera gustado como colofén a este trabajo exponer la doctrina
de nuestro Tribunal Supremo sobre este punto. Hemos revisado una buena
cantidad de jurisprudencia sin lograr ninguna sentencia que trate direc-
tamente el asunto. De haber habido un olvido, ignoramos totalmente cua-
les han sido las causas, pues suponemos que los supuestos reales habran
sido numerosos.

RoBERTO PAREJO GAMIR

y José Luis MartiNez GEREz
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