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INFORMES Y DICTAMENES

LA VIA GUBERNATIVA Y EL ARTICULO 41
DE LA LEY HIPOTECARIA (%)

Ordenando el articulo 138 de la ley de 17 de
julio de 1958, que corrobora la doctring clasica
vigenie en el real decreto de 23 de marzo de 1886,
la obligatoriedad de agotar la previa via guberna-
tiva en las demandas que contra el Estado y Orga-
nismos del mismo dependientes se deduzcan, ;debe
ser esa via agotada en los procedimientos nacidos
al amparo del articulo 41 de la ley Hipotecaria?
Este es el problema que se plantea en el nume-
ro 113 de DOCUMENTACION ADMINISTRATIVA ¥ Qque,
como los anteriormente publicados, ha sido extraido
de los Anales de la Direcciéon General de lo Con-
tencioso del Estado.

Exposicion

Dada “la indiscutible condicién de
especialidad que revisten las accio-
nes que del expresado articulo 41
se desprenden, o que bajo él se am-
paran, y la curiosa inversién proce-
sal que en el ejercicio de la «action
derivada de tal norma se produce,
necesariamente aparece planteado el

(*) Ley Hipotecaria (arts. 41 y ss.).
Real decreto de 23 de marzo de 1886.
Ley de 17 de julio de 1958 (arts. 138
a 144).
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problema de si cuando es el Estado
el que tenga que ser actor por de-
manda de contradiccion, debe antes
ser agotada por el invocante del pro-
cedimiento la via previa que regula
el real decreto de 23 de marzo
de 1886. :
La teoria general, el fundamento
de esta previa via gubernativa, no
quiebra por el hecho de que aparez-
ca en el procedimiento el Estado
como actor, ya que ello no represents
mas que un espejismo o figura des-
doblada; el que promueve la via ju-
dicial, €1 que pone en marcha ¢l
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procedimiento, no es el Estado, es
una persona fisica o juridica, que,
estimando su propiedad «secundum
tobulasy perturbada por una depen-
dencia u o6rgano del Estado, obliga
a, éste, le reta por decirlo asi, a que,
o demuestre tener un #titulo que le
faculte para esa ocupacion, o se abs-
tenga de perturbar. Y en manera
parecida a las leyes de Partidas que,
con ocasiéon de la accién de jactan-
cia, exigian del petulante gue ejer-
citara su supuesto derecho; en el
bresente supuesto, el demandado, el
Estado, se convierie en actor de con-
tradiccién; pero ello entendemos que
no obsta, sino, al contrario, g la ne-
cesidad de la previa via gubernativa.

Efectivamente, el Estado no litiga,
pues Unicamente acude a la via ju-
dicial en atague o en defensa, porque
entiende, previos los asesoramientos
reglamentarios, Que la razon le asis-
te. Por tanto, esa via gubernativa
entrafla indudable garantia para el
particular, quien tiene asi la. segu-
ridad de que, si €]l derecho esti de su
parte, el Estado lo reconocera, evi-
tando una contienda. De ser ello
exacto, no cabe duda que en los pro-
cedimientos del articulo 41 de la ley
Hipotecaria, cuando el ciudadano es-
tima que el Estado le estd pertur-
bando, parece adecuado, antes de
obligarle a formular demanda de
contradiccién, el formular de su par-
te la peticibn en previa via, para
ahorrarse, si la perturbacién es cier-
ta, el tener que desarrollar un pro-
cedimiento judicial.

¢Cual es la posicion de los Tribu-
nales de Justicia frente a este.pro-
blema? La Audiencia Territorial de
Barcelona, en dos supuestos analo-
gos, se ha pronunciado contradicto-
riamente, si bien, en ambos, la Abo-
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gacia del Bstado sostuvo siempre el
mismo criterio que expuesto queda.

En el primero, don J. S. M,, ante
el Juzgado de Primera Instancia de
Mataré, interpuso demanda alegando
perturbacion de su propiedad por un
pedén caminero al servicio del Minis-
terio de Obras Publicas, en el ejerci-
cio de su cometido. El Estado, formu-
lando demanda de contradiccién,
textualmente decia: «Dada la espe-
cial naturaleza del procedimiento
que regula el articulo 41 de la ley
Hipotecaria, se produce el curioso
fendmeno de que el actor se convier-
te en demandado, pero sOlo a esos
efectos procesales, puesto que en
realidad, ¥ por ser este problema dz
derecho publico, nunca pierde la
consideracion ni el caracter de actor,
ya que él es el que inicia y da prin-
cipio a la «litis». En razén de ello,
pues, esta Abogacia del Estado tiene
que =alegar, con caracter perentorio,
la excepcién de falta de reclamacion
previa en la via gubernativa, puesto
gue no aparece por parte alguna en
la demanda conira el Estado formu-
lada el haberse agotado esa via de
acuerdo con los preceptos taxativos
del real decreto de 23 de marzo de
1886, Puede decirse que, como quiera
que la demanda de contradiccion la
formula el Estado, no puede alegar
asta excepeion; ello no supondria
mis que un estéril y cémodo juego
de palabras, que permitiria poder de-
mandar al Estado sin cumplir con
tal precepto. El actor, hoy deman-
dado, al formular su demanda con-
tra €l Estado espaficl, tuvo necesa-
riamente que agotar la wvia guber-
nativa, y hoy, alegada esta excepcién,
el Juzgado debe resolver, no dando
como valida la interposicion de aque-
lla, demanda que formuld, por mien-
tras no se agote esa via gubernativa;
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una vez agotada y contestada nega-
tivamente por €l Estado, entonces
abrir camino para que, emplazado
éste, pueda formular la de contra-
diccién.y )

Sin embargo, el Juzgado no dio lu-
gar a la excepcién alegada, soste-
niendo en el segundo considerando
de la sentencia que: «Examinando
ahora la denuncia, falta de reclama-
cién previa en la via gubernativa,
formulada por el abogado del Estado
en su demanda de contradiccion,
tampoco puede aceptarse esta excep-
cién, pues si bien ella podia ser fac-
tible en un juicio ordinario, es inad-
misible en este Proceso en que inter-
viene como demandante (como todo
opositor o la accidén ejercitada por el
titular registral), invirtiéndose asi la
posicién primitiva de las partes y la
carga de la prueba, que normalmen-
te, ¥y de no haberlo establecido la
Ley, hubiera correspondido al promo-
tor de este procedimiento, no exis-
tiendo razén ni norma legal alguna
que permita la alteracion de esta
situacién, maxime cuando el mismo
articulo 41 de la ley Hipotecaria es-
tatuye que - dicha demands de con-
tradiccion sélo podra dundarse en al-
guna de las cuatro causas que enu-
mera, reservando cualquiera otra ale-
gacién para. el juicio d.clarativo que
corresponda.»

Como se ve, en tal resolucion se
hace caso omiso de los razonamien-
tos expuestos, basandose en €l argu-
mento de la inversion de la prueba,
evidentemente erréoneo, y en que la
demanda de contradiccion sélo puede
fundamentarse en los cuatro supues-
tos o causas Que seiiala el articu-
lo 41 de la ley Hipotecaria, lo cual,
a nuestro entender, no es decir nada,
puesto que nada tiene que ver la
cuestion de fondo, causa de contra-
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diccién, con la cuestion de procedi-
miento, médula de la excepcion ale-
gada.

E] otro caso comocido fue una re-
clamacién dirigida por dofia R. N. R.
contra el Distrito Forestal ante el
Juzgado de Primera Instancia nume-
ro 3, de Barcelona. En ella se plan-
teé el problema, de formsa curiosa,
puesto que la promotora del proce-
dimiento justificaba haber agotado
la, via, por haberlo hecho uno de sus
hijos, a quien la Abogacia del Estado
negaba personalidad; y asi, al ale-
gar la excepcion, se decia: «Este
previo camino —se referia g la ya di-
cha, via gubernativa que el real de-
creto de 23 de marzo de 1886 sefala
como obligatoria antes de formular
ninguna reclamacion contra el Teso-
ro Publico, bien sea por lo que atafie
a sus caudales, bien a  los derechos
de toda indole que al Estado puedan
corresponder— exige, como es natu-
ral, que la reclamacién se formule
por la misma persona que despues,
y en el caso de ser desestimada su
pretension, acuda al procedimiento
judicial, una vez se halle éste expe-
dito y libre. Sin embargo, en e] caso
presente, la que acciona en la via
judicial, aunque con caracter insu-
ficiente, es dofia R. N. R., duena,
segun dice, de las fincas en cuyo do-
minio ha sido perturbada, mientras
que, por el contrario, el que acude a
la via gubernativa es su hijo don
J. A, N, que, al parecer, dice que
obra en nombre de su madre, pero
sin-que esto se acredite ni pruebe en
formg alguna. Y como resulta y
acontece que la unica prueba exis-
tente de haberse agotado la via gu-
bernativa es €] documento que de
numero cinco se acompafia a la de-
manda origen de las actuaciones, y
en el que no se dice mas que don
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J. A. obra en nombre de su madre,
pero sin que se pruebe, resulta de
manera clara y evidente que esta
via gubernativa no ha sido agotada
en forma y, por ende, que por este
solo motivo tampoco es factible que
pueda prosperar la accion ejercitada.
Y no se diga que no era preciso el
ejercicio de tal via gubernativa, pues-
to que la propia actora, en el hecho
cuarto de su demanda, reconoce, sin
lugar a dudas, la obligatoriedad de
cumplir con lo dispuesto en el real
decreto de 23 de marzo de 1886.»
Pese a e€llo, €] Juzgado entendio
que estaba cumplidamente agotada
la via gubernativa, al decir en su
sentencia que: «Asimismo debe des-
cstimarse la excepcién de la falta de
reclamaciéon previa en la via gubsar-
nativa, ya que, en virtud de los do-
cumentos aportados por la actora v
unidos a los autos, queda suficiente-
mente probado el cumplimiento del
tramite previo exigido por el real
decreto de 23 de marzo de 1886.»
Pero 1o interesante es ver que tan-
to la actora como el 6rgano judicial,
sin vacilacién, reconocen la nzcesi-
dad, la obligatoriedad del tramite
previo de agotar la via gubernativa,
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como elemento preciso indispensable
para entrar en la via judicial.

Conclusion

¢Cual ha de ser, en fin, como con-
clusion 1la solucion al problema?
Dado que, segun el auto del Tribu-
nal Supremo de 14 de noviembre de
1951, estos procedimientos no tienen
acceso a la jurisprudencia de dicho
Tribunal, nos encontraremos siempre
que, salvo una disposicion legislativa
aclaratoria, habremos de estar al
vaivén de las decisiones de las Au-
diencias Territoriales, como maximo.
No existe tampoco, qua sepamos, doc-
trina de tratadista alguno que se
ocupe, de lejos o de cerca, de la
cuestion, por lo que, en definitiva,
nada constructivo puede hacerse pa-
ra justificar como tramite necesario
obligatorio, y siempre conveniente, el
agotar la via gubernativa en las ac-
ciones que en contra del Estado sz
ejerciten, al amparo de ese articu-
lo 41 de la vigente ley Hipotecaria.
Esta es la posiciéon que mantiene la
Abogacia del Estado en la Audiencia
Territorial de Barcelona.
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