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EL SECTOR TURISMO
Y EL DEFICIT EXTERIOR:
1974-1981

EUGENIQ AGUILO PEREZ
Profesor Adjunto de Teorfa Econdmica

El presente articulo tiene por objeto el analisis del comportamiento
del sector turismo en la Balanza de Pagos, durante el periodo correspon-
diente a la actual crisis econémica. Mas concretamente, se estudia el
periodo 1974-81 habiéndose elegido como punto de partida 1974, ya que
en dicho afio se produjo un importante descenso en el nimero de turis-
tas llegados. Después de un largo periodo de crecimiento continuado en
la demanda turistica, tuvo lugar un fuerte cambio en la tendencia, que
supuso una disminucion significativa en el turismo mundial. El estanca-
miento en el que eniraron las economias occidentales desarrolladas y el
incremento en el precio del trasporte al encarecerse el precio del petrd-
leo a partir de finales de 1973, fueron las causas determinantes de este
proceso.

El problema que el articule plantea, tiene plena vigencia en el con-
texto de las Baleares. Efectivamente, es de sobra conocido que Baleares
posee alrededor del 27% de la oferta hotelera espafiola, lo que nos per-
mite afirmar en relacién al tema que nos ocupa, que las divisas que ge-
nera Baleares en relacion al total de las divisas por turismo alcanza una
cifra muy significativa. Concretamente en 1980, las entradas por divisas
en nuestra Balanza de Pagos en concepto de turismo y viajes fueron de
500,6 mil millones de ptas. v segiin un reciente estudio sobre el turismo
de Baleares(1), el gasto turistico realizado en las islas alcanzé una cifra
por encima de los 93 mil millones de ptas., lo que nos permite afirmar
que Baleares particip6 en un 19% en el volumen de divisas generadas

{1} £ Turismo en las Balegres, Conselleria d'Economia j Hisenda y Banca March, 1981.
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por este concepto. En este sentido, cabe resefiar que este resultado coin-
cide con la opinién de fos expertos que sefialaban una cifra de participa-
cidon de alrededor del 20%.

En el ambito de los aspectos econémicos del turismo, es indudable
que ¢l que ha recibido una mayor atencién es su capacidad de paliar los
desequilibrios externos. Frecuemtemente, se ha aludido a las limita-
ciones que supone una vision en torng a la importancia del turismo tal
como la aquil resefiada, va que, de hecho, este sector permite alcanzar
otros objetivos de politica econdmica. Es evidente que el turisme consti-
tuye un motor de desarrollo regional, como lo demuestra el hecho fre-
cuente en la economia espaifiola, de que determinadas zonas carentes de
otros factores de desarrollo impulsores, han visto como el turismo hacia
posible el crecimiento de [a renta regional. Incluso, como pone de mani-
fiesto Sinclair{2), el turismo tuvo la ventaja de disimular ¢l poco éxito de
la politica de polos de desarrollo que se aplicd en Espafia.

Ciertamente, no se ha prestado excesiva atencion a este importante
aspecto del turismo, tanto a nivel teérico como en su vertiente aplicada.
Ello no nos debe hacer olvidar la existencia de considerables esfuerzos
en este campo, como la determinacion de los multiplicadores del gasto
turistico(3}, las tablas imput-output del sector, los modelos de prevision
de la demanda, etc..

Una vez hecha esta precision, debemos ocuparnos de los aspectos del
turismo que afectan a la Balanza de Pagos, ya que este es nuestro objeti-
vo. No se puede decir que exista un analisis global sobre el papel del tu-
rismo como generador de divisas, aunque éste haya sido el aspecto del
turismo mas estudiado, como hemos seflalado anteriormente. Por el
contrario, los datos que conocemos solo nos proporcionan una vision
muy parcial de la contribucion del turismo a la Balanza de Pagos. Efec-
tivamente, existe una importante corriente de opinién que sostiene que
la simple inclusién en la balanza de servicios de los ingresos por “‘turis-
mo y viajes’’ siguiende la normativa propuesta por el Fonde Monetario
Internacional, ignora otros efectos importantes del turismo en 1a Balan-

(2) Ver T. Sinclair, **El multiplicador det turismo en el contexto de ias necesidades v li-
mitaciones de la politica de desarroilo regional espahola “'Revista Espariofa de Economia,
Sept.-Dic, 1976,

{3} Para um analisis de los muitiplicadores turisticos v de los efectos del turismo en el
desarrolio, ver T. Sinclair, op. cit. y Gearing, Swart y Var (Eds.), Planning for Tourism
Development, Quantitative Approach; Preager Publishers, 1976.
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za de Pagos. En este contexto, se habla de la necesidad de formular una
Balanza del Turismo que vaya mas alla de la simple definicion de ingre-
$0§ ¥ gastos por turismoe y viajes.

En estas propuestas(4), se desarrolla una balanza en la que figuran
diferentes partidas, segiin cuales sean los distintos tipos de transacciones
exteriores causadas por el turismo. En primer lugar, esta cuenta exterior
del turismo debe contener el conjunto de los ingresos generados por los
turistas extranjeros y los gastos en el exterior de los turistas nacionales.
Por otra parte, es preciso tomar en consideracion los movimientos de
capitales ocasionados por el turismo y, concretamente, las inversiones
de capital que actualmente estan integradas en la balanza de capitales,
asi como las rentas que proporcionan estas inversiones y gque son re-
patriadas. Todos los gastos de publicidad y promocion en el exterior pa-
ra apoyar la imagen del pais, la formacion de personal en ¢l extranjero,
etc., también deberian tener cabida en este nuevo enfoque. Finalmente,
un capitulo extremadamente relevante es el trasporte, en €l que se
deberia tratar tanto el coste en divisas de los trasportes pagados a
empresas extranjeras, como los ingresos procedentes de gastos de
extranjeros pagados a empresas domiciliadas en el pais.

Es evidente que como consecuencia de esta nueva forma de presentar
las transacciones exteriores subyacentes al fenémeno turistico, seria po-
sible ofrecer una vision mas auténtica del papel de este sector en el
equilibrio externo. Ademads nos permitiria juzgar con mayor precision
su influencia en otros sectores de la economia. Nosotros vamos a ocu-
parnos, tal como hemos sefialado anteriormente, de la influencia del tu-
rismo en la Balanza de Pagos, siguiendo el enfoque tradicional, es decir,
considerando Gnicamente los ingresos y gastos por turismo tal como fi-
guran en la Balanza de Pagos. Aunque este enfoque resulta limitado, no
existen datos que permitan disefiar una auténtica Balanza Turistica que
contenga basicamente las partidas que acabamos de resefiar.

Antes de seguir adelante, debemos también referirnos a los principa-
les métodos utilizados por los diferentes paises para contabilizar las
entradas y salidas por turismo. Basicamente existen dos métodos. El pri-
mero es €l método directo, basado en las informaciones recibidas por el
Banco Central procedentes fundamentalmente de las oficinas de cambio

(4). La propuesta que aqui se expone, la he tomado de la publicacién de la Organiza-
cidn Mundial de Turismo, “Evaluacion de las partidas correspondientes al turismo en la
Balanza de Pagos™ y del articulo de R. Baretje, ““Turismo = divisas, sumando para una
nueva metodologia™ en Turismo: Horizonte 1985, Editur, 1979.
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de los bancos. El segundo es el método indirecto, que utiliza el gasto me-
dio por turista y dia obtenido por encuestas multiplicado por el ntimero
de pernoctaciones. El primer método plantea una serie de problemas al
no contabilizarse un conjunto de transacciones, como la compensacion
legal o privada entre tour-operators y agencias de viajes, el mercado
negro de divisas, diferencias entre el tipo de cambio real y el oficial, etc..
El segundo método, plantea un tipo diferente de problemas, basados en
el registro inexacto de pernoctaciones, la inclusién ¢ no de los excur-
sionistas en la definicidn de ““turista”, etc.(S)

Hecha esta salvedad, hay que poner de manifiesto, como ya es de
sobras conocido, que los ingresos por turismo han constituido y consti-
tuyen una de las fuentes de divisas mas importantes en nuestra Balanza
de Pagos, siendo su misidn mas destacada la de paliar el déficit persis-
tente de la balanza comercial. Sin embarge, esta importancia ha ido dis-
minuyendo a través de los afios, desde que se inicié el gran auge del tu-
rismo a partir de los primeros afios de [a década de los sesenta. Efectiva-
mente, si los ingresos por turismo representaban una cifra superior al
5% de la renta nacional a principicos de la década de los setenta, en el
afic 1980 esta cifra se ha visto reducida al 3,3%. Por otra parte, los
ingresos por turisme representaban en 1970 el 24,6% de los ingresos to-
tales de Ia balanza bésica, ¢s decir, la balanza de operaciones corrientes
mas la balanza de capitales a largo plazo, por el contrario, esta ¢ifra se
redujo en 1980 a un 15,5%.

A partir de esta vision general, vamos a concentrar nuestro analisis
en lo que ha ocurrido en el periodo 1974-1981. Para ellg, el Cuadro 1,
ofrece la evolucion de las cifras de un conjunto de partidas de la Balanza
de Pagos espafiola que utilizaremos a continuacion para el célculo de di-
ferentes indices de interés.

(5} R. Baretje, op. cit., seftala que los resuitados obtenidos en Francia por el Banco de
Franciz que utiliza el primer método y la Secretaria de Estado de Turismo que utiliza ¢l se-
gundo, son bastante diferentes.
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CUADRO 1 Cuentas del Comercio Exterior {Operaciones Corrientes}*
1974 1975 1976 1977 1978 1979 1980 1981

Importaciones 14.334 15.193 16.317 16.812 17.505 24.005 32.156 30.573
Exportaciones - 7.265 7.807 8.990 10.612 13.480 18.032 20.573 20.453
Saldo Balanza Comercial —7.069 —7.386 —7.327 —6.200 —4.025 —5.973—11.583—10.120
Ingresos Turisticos 3,189 3404 3.084 4.020 5483 6.460 6.947 6.716
Gastos Turisticos 314 310 394 534 566 921  1.227 1.008
Saldo del Turismo 2.875 3.094 2,690 3.48 4917 5.58% 5720 5.708
Saldo Balanza de operaciones

Corrientes —3.245 —3.488 —4.294 —2.164 1.632 840 —5.042 —4.977

*Millones de dolares
Fuente: Informes Anuales del Banco de Espafia.

CUADRO 2 Los Ingresos Turisticos y €l Déficit Comercial
1974 1975 1976 1977 1678 1979 1980 1981
Ingresos Turisticos

Importaciones 22 22 19 25 31 27 22 22
Ingresos Turisticos
Exportaciones 44 44 34 38 4] 36 34 33
Ingresos Turisticos
45 46 42 70 136 108 60 66

Importacicnes - Exportaciones

Fuente: Elaboracion propia a partir del Cuadro 1

JOIYAIXT LI0143a A OWSINL

£
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En primer lugar, quisiéramos destacar que el saldo favorable de
nuestro turismo es un componente fundamental de una balanza de servi-
cios, que junto con la de transferencias, ha mostrado a través de los
afios un claro superavit. Ello permite subrayar una de las caracteristicas
fundamentales de nuestras relaciones exteriorest6), es decir, el hecho de
que en la mayoria de casos, los superavits de las balanzas de servicios y
trasferencias han sido insuficientes para compensar el déficit comercial.
En definitiva, la debilidad de nuestro comercio visible ha generado un
problema continuado en la balanza de operaciones corrientes, a pesar de
que el turismo y otras partidas invisibles han mostrado una sostenida
posicion favorable,

No obstante, los afios 1978 v 1979 fueron una excepcion de esta nor-
ma general, reflejada en €l hecho de que se obtuvo un saldo positivo ¢n
la balanza de operaciones corrientes(7). Efectivamente, en 1978 tenia lu-
gar una importante reduccién del déficit comercial, que se manifestaba
por un incremento €n las importaciones de solo un 4%, mientras las ex-
portaciones lo hacian en una cifra superior al 27%. Las consecuencias
fueron entre otras, el aumento de 4,000 millones de dblares en las reser-
vas de divisas. La explicacién de este proceso parte necesariamente de la
devaluacion de la peseta del 20%, decretada en Julio de 1977, momento
en ¢l que se anunciaba, ademas, la necesidad de aplicar una politica de
estabilizacion en lo que después se conocié como los Pactos de la
Moncloa. Esta devaluacion inicié un proceso de mejora de nuestras ex-
poriaciones, en el marco de una tendencia favorable a la competitividad
de nuestros productos. Si bien esta tendencia se vio frenada por la dife-
rencia de inflacion con respecto a otros paises, mantuvo todavia sus
efectos durante el afio 1978. )

Ademas de este factor, es preciso citar otros, como son: las restric-
ciones monetarias que agravaron a sitvacion de debilidad de la deman-
da interna y que obligaron a los empresarios a buscar mercados exte-
riores, la relativa contencion en el aumento de la factura petrolifera, la
mayor solidez de las economias occidentales después d¢l primer impacto
de la crisis, el auge turistico tras un breve periodo de recesion, etc. Esta
tendencia al alza de la peseta producto de su mayor demanda en el mer-
¢ado de divisas y por las medidas tendentes a frenar la entrada de capita-

(6) Un analisis de las caracteristicas basicas de nuestro desequilibrio externo durante
toda la década de los setenta, se puede encontrar en Lo Econontia Espafofa en ig década
de fos 80. Servicio de Estudios del Banco de Urquijo, Alianza Universidad, 1982,

(7) Un analisis detallado de las causas que produjeron esta situacién se encuentra en J.
Martinez Arévalo, ‘‘La Balanza de Pagos Espafiola en el periodo 1978-80°°, Informacion
Comercial Espaiota, Dic. 1980.
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les dictadas en 1979 y cuyo fin era contener el aumento de las disponibi-
lidades liquidas,

Por ello, en 1979 aiin continuando el panorama descrito, los resulta-
dos va no fueron tan positivos, tanto si consideramos 1a cifra oficial de
superavit de la balanza de operaciones corrientes de 1128 millones de
délares, como la que nos proporciona el Banco de Espaiia de 840 millo-
nes de dolares, que es la que figura en el cuadro 1(8). Sin embargo, esta
tendencia no se mantuvo en 1980, al volverse a la situacion tradicional
de déficit de nuestras operaciones corrientes. La causa fundamental fue
el encarecimiento del precio del petrdleo a finales de 1979, en lo que se
ha venido en llamar, la segunda crisis del petroleo. La situacion la
resumia ¢l Informe Anual del Banco de Espafia de 1980 sefialando que:
““El encarecimiento de los precios del petroleo —responsable primordial
del deterioro de la relacidn real de intercambio entre Espafia y el resto
del mundo en un 11,5% en 1980— fue, por lo taitto, el determinante ba-
sico del empeoramiento de la cuenta corriente con €l exterior, tanto por
su impacto directo sobre el valor de las importaciones como por su efec-
to indirecto a través del estancamiento inducido en las corrientes comer-
ciales y turisticas mundiales, que frenaron el avance de los ingresos es-
paiioles por exportaciones de bienes y servicios. La depreciacion del tipo
de cambio efectivo real en 1980 —que invirtié parcialmente la importan-
te apreciacion del mismo registrada el afio anterior— solo pudo com-
pensar marginalmente los efectos adversos de estos factores dominan-
tes” {p. 47). Este déficit pudo ser compensado por unas masivas entra-
das de capital autdnomas, por el recurso a los mercados internacionales
por parte del sector privado.

A partir de esta panoramica general, vamos a llevar a cabo un anali-
sis especifico de la influencia del turismo. El Grafico 1, muestra la evo-
lucion de las importaciones, las exportaciones y los ingresos por turismo
a partir de los datos del Cuadro 1. En él s¢ detecta que el déficit comer-
cial de los afios 1978 y 1979 se consiguid saldar fnicamente por los
ingresos por turismo. Para obtener una perspectiva mas concreta, he-
mos elaborado tres indices {(ver Cuadro 2}, que relacionan los ingresos
turisticos con las importaciones, las exportaciones y el saldo de ia balan-
za comercial. Estos indices fueron utilizados por M. Figuerola, para
analizar este problema durante el periodo 1960-1976(%).

(8) Las causas de esta discrepancia se explican en el Boletin Econdmico del Banco de
Espafia, Marzo 1982,

{9} Ver M. Figuerola, “‘El Turismeo v la Balanza de Pagos™, Informacion Comerciai
Espadioia, Enero 1978,
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Tradicionalmente el grado de cobertura de nuestras importaciones
por parte de los ingresos turisticos ha sido muy elevado. Con anteriori-
dad al periodo que estamos considerando, los ingresos turisticos
suponian alrededor de un 40% de los pagos por importaciones. Sin em-
bargo, & partir de 1974 esta cifra se reduce bruscamente como conse-
cuencia del gran aumento de la factura petrolifera y del freno en la
entrada de divisas por turismo, como primera consecuencia de la rece-
sion. La recuperacion del sector turistico, junto con la moderacion en el
aumento de las importaciones ya resefiada, hizo que se llegara a alcan-
zar €l 31% en 1978, afio de resultados excelentes en relacidn al equilibrio
externo. Finalmente, la aceleracion en el aumento de los precios del
petrolec a finales de 1979 v la reduccion en la llegada de turistas en
1980, ha hecho que la situacion volviera a parecerse a la que se daba en
1674. El indice, en torne a un 22%, también se ha mantenido en 1981,
No obstante, conviene hacer una precisidn importante. Los ingresos
turisticos de 1981 (ver Cuadro 1) no reflejan la significativa mejora del
sector turistico en relacion a 1980, La causa es que dichas cifras vienen
dadas en délares. Si tenemos en cuenta que en 1981, el dolar se aprecio
con respecto a la peseta (v la mayoria de monedas} en una cifra que se
aproxima al 28%, debemos concluir que a pesar de la disminucion de la
entrada de divisas con relacién a 1980 de una cifra aproximada al 3%,
en términos de pesetas el aumento ha side muy considerable.

En cuante al indice que relaciona los ingresos por turismo y las ex-
portaciones, es preciso costatar también una disminucion progresiva a
través de los anos. En la década de los sesenta, €l turismo era nuestro
“producto de exportacion®’, ya que este indice alcanzaba cifras que os-
cilaban alrededor del 90%. Sin embargo, en la actualidad el indice se si-
tla en una cifra algo superior al 30%, tal como se refleja en el Cuadro 2.

Para entender este proceso, s preciso observar que nuestros ingre-
508 por turismo {ver Figura 1) han ido zumentando de forma sostenida y
sin sobresaltos a excepcion del afio 1976, Como se sefiald anteriormente,
la disminucién producida en 1981, no nos debe hacer olvidar que en tér-
minos de pesetas, el aumento ha sido muy considerable. Por otra parte,
nuestras exportaciones también han crecido, pero a un ritmo superior.
Efectivamente, si bien nuestra capacidad exportadora todavia es muy
débi]l —nuestras exportaciones oscilan alrededor de un 10% del PIB,
mientras que en paises como Alemania y Francia, la cifra supera el
20%— el ritmo de crecimiento ha sido importante. Basicamente este rit-
mo se acelerd en 1977, 1978 v 1979, afios en los que las exportaciones
fueron una causa importante de nuestra recuperaciéon comercial, mani-
festada en el superavit de las operacicnes corrientes de estos dos nltimaos
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afios. A las causas ya analizadas para que se produjera este fenémeno,
es decir, la devaluacién de Julio de 1977, el retraimiento de la demanda
interior que obligd a las empresas con problemas de tesoreria a ofrecer
al exterior precios moderados para dar salida a sus productos, etc., hay
que afiadir la aplicacion de una politica de ayuda a la exportacion mas
agresiva. Esta situacion no se sostuvo en 1980; las exportaciones cre-
cieron en términos reales algo menos que en los paises de la OCDE aun-
que en 1981 el aumento real ha sido de un 7,6% frente al 3% de los
paises de esta zona, Hay que precisar ademas, que se estd produciendo
un cambio cualitativo importante, ya que las exportaciones al Mercado
Comun estan perdiendo importancia relativa en favor de las exporta-
ciones a los Estados Unidos y al resto del mundo, en especial a los paises
productores de petroleo. Ante esta perspectiva no es de extrafiar que es-
te indice que relaciona ingresos por turismo y exportaciones haya expe-
rimentado un retroceso continuado,

A partir del analisis que hemos llevado a cabo, se puede conocer el
papel de los ingresos por turismo en ¢l saldo de la balanza comercial. El
indice gue lo representa se situaba alrededor del 70% en la década de los
sesenta, El Cuadro 2 y el Grafico 2 permiten observar su evolucion re-
ciente, que en definitiva refleja el hecho de que durante el periodo en
que s¢ redujo la tasa de crecimiento de las importaciones y mejoraron
las exportaciones (1977-79), los ingresos por turismo llegaron incluso a
cubrir el déficit comercial,

Otra forma de observar ¢l papel del turismo en la Balanza de Pagos,
la ha llevado a cabo R. Baretje(10), clasificando a los paises segin cual
sea ¢l saldo de su balanza de operaciones corrientes por una parte y se-
gun €] papel que el saldo del turismo juega al mejorar o empeorar dicha
balanza, para ello, en el Cuadro 3 se deduce el saldo que existiria, si ala
balanza de operaciones corrientes se le restara el saldo del turismo, lo
que permite, en definitiva, calcular el porcentaje en que mejora el saldo
de las operaciones corrientes una vez que se la sustraido el saldo
turistico.

El grupo de paises al que pertenece Espafia seria aquel cuyo turismo
contribuye a reducir el saldo negativo de la balanza de operaciones
corrientes menos la balanza turistica, avnque ocasionalmente, como en
los afios 1978 y 1979, se situaria en el grupo de paises en los que el turis-
mo compensa con creces el saldo deficitario de la balanza de opera-
ciones corrientes una vez restado el saldo turistico.

(10) Ver R. Baretje, op. cit.
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La conclusion fundamental que se puede extraer de esta 1ltima parte
del presente articule, es que si bien el turismo sigue jugando un papel
primordial como cobertura del déficit comercial, lo ciertos es que este
papel ha disminuido en €l periodo abarcado, es decir, el que correspon-
de a la crisis actual. Ello, sin embargo, no es achacable al propic sector
turistico, que ha demostrado ser un sector con un comportamiento rela-
tivamente estable, en el que solo ocasionalmente se han producido ex-
cepciones a un crecimiento sostenido. Las causas habria que en-
contrarlas, de una parte en el gran crecimiento de las importaciones,
producto del gran aumento de a factura energética v de las materias pri-
mas; hay que tener en cuenta, que en ¢l periodo 1970-73, las importa-
ciones de fuentes de energia suponian el 1,7% del PIB, mientras que en
el periodo 1974-79, esta proporciéon pasaba a ser en término medic del
4,1%. Por otra parte, la capacidad exportadora del pais ha seguido
progresando de forma significativa, lo que ha hecho que la cobertura de
las exportaciones sobre las importaciones haya aumentado conside-
rablemente en la mayoria de los afios.

Sin embargo, todo ello no nos debe hacer olvidar la situacion que se
esta produciendo en esta década. El importante aumento del endeuda-
miento, ha provocado, entre otras cosas, un aumento de las rentas por
inversiones y, en definitiva un empeoramiento todavia mayor de nuestra
cuenta de operaciones corrientes. Bajo esta perspectiva el pais tiene que
Seguir una trayectoria de bisqueda de un ajuste en las relaciones con ¢l
exterior; en ello el turismo seguira jugando un papel primordial, no tan-
to como tabla de salvacion, sino en base a ese crecimiento moderado pe-
ro sostentdo, que nos proporciona un sector perfectamente consolidado
en el contexto de la economia espaiiola.



CUADRO 3

Saldo Balanza de Operaciones
Corrientes - Saldo del Turismo

Porcentaje en que el Saldo del
Turismo mejora el Saldo de la
Balanza de Operaciones
Corrientes menos el Saldo

del Turismo

El Saldo del Turismo v la Balanza de Operaciones Corrientes

1974 1975 1976 1977 1978 1979 1980 1981

-6.120 -6,582 -6.984 -5.650 -3.885  -4.749 -10.762 -10.685

47 47 39 62 127 118 53 53

Fuente: Elaboracitn propia a partir del Cuadro 1
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tacid dels Plans Especials de Reforma Interior.

1. INTRODUCCIO

Aquest estudi té per objecte, en primer lloc, establir ’abast dels
Plans Especials de Reforma Interior, especialment quan regulen opera-
cions no previstes expressament pel planejament general, i la colocacid
d’aquest instrument urbanistic en el sisterna general de planejament re-
gulat per 'ordenat wrbanistic vigent. Aixd ens obliga a examinar les
caracteristiques d’aquest tipus de planejament especial i les previsions
que a aquest respecte estan contingudes a la Llei de Régim del 8ol i Or-
denacid Urbana, text de 9 de marg¢ de 1976, i normes reglamentaries gue
la desenvolupen.

Perd també és necessari analitzar la funcionalitat d’aquesta figura ja
que només d’aquesta manera es pot copsar de forma plena la seva signi-
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ficaci6. £s des d’aquesta perspectiva que s’haura d’al.ludir al paper
d'aquests plans com a “‘lex specialis™ i a [a marca d’operativitat que els
qualifica.

No cal un esforg especial per a posar en relleu 'actualitat que les ac-
cions de reforma interior tenen en aquest moment al nostre pais. La
vella figura de la reforma interior torna a estar al centre de [’atencio ge-
neral, especialment en rad de la conveniéncia de millorar la utilitzacié de
les arees urbanes, en front de les opcions dirigides a ampliar el sél ja
ocupat per les formes de vida urbana. Després d'un llarg periode en el
gual el creixement de les ciutats ha estat I"objectiu de les estratégies
urbanistiques, especialitzant fins i tot 'ordenament legal en aquesta di-
reccid, s’esta produint un capgirament que porta a donar una significa-
ci6 prioritaria a la reordenacio, requalificacio i reutilitzacié de la ciutat
existent. Moltes sdn les circumstancies que ho expliquen, al marge de
motius socials o politics, Iz mateixa conjunctura econdmica avala els
esforgos en aguesta direccid. Aixi doncs, factors de molt diferent natura
i responent a perspectives ideologiques diverses, estan a la base d’aquest
canvi d’orientacio, si bé esta clar, les iniciatives que es produeixin en do-
sificaran la preséncia en funcié de finalitats globals de caracter
metaurbanistic. Aixi, reivindicacié de la ciutat, exigéncies dels habitants
dels suburbis *“‘centrals’ 1 periférics, ideologia verda, consciéncia de
consumidor de ciutat, son paraules que poden contribuir a explicar €l
perqué i el com d'una nova revaloritzacio de la ciutat heretada i de |a ne-
cessitat de renovar-la.(1)

1. EL PAPER DIFERENCIAT DELS PLANS GENERALS SEGONS
LES CATEGORIES DEL SOL

La figura dels Plans especials de Reforma Interior és de les més anti-
gues de la legislacié urbanistica,{2) i en Ia seva peculiar configuracié de
planejament focalitzat en un punt o aspecte del territori ciutada, al mar-
ge d'une configuracio global de I’ordenacié urbana de les nostres
ciutats, es va arrossegar fins a la Reforma de 1975: la Llei de 1956 con-
templava a ’article 16 dues figures atipiques, en ¢l sistema introduit per
aquesta Llei, com eren ¢ls plans d’extensio i els plans de Reforma Inte-
rior(3}. Aquesta continuitat, com també la distinci¢ entre Plans territo-
rials i Plans especials, va ésser durament criticada(4). En aquest aspecte
I’ordenament vigent implica un canvi, situant en una posicié coherent
els Plans Especials de Reforma Interior dins el sistema de planejament
urbanistic i bandejant la distincié esmentada amb la conseqiiéncia ja
apuntada pels estudiosos que precisament pel seu contingut aquests
plans son plans territorials(3).



ORDENACIO DEL PLANEJAMENT : 23

Si la Liei de 1975 ha aportat aquestes necessaries precisions val a dir
que, al contrari, no ha introduit instruments nous ni adequats per a por-
tar a terme operaciaones de reforma interior, subsistint un planejament
centrat en una visid expansionista de les ciutats. No cal dir que aquesta
caréncia, en les circumstincies actuals, és especialment significativa.
Deixem només apuntat aquest tret del nostre ordenament urbanistic,

La Llei de 1975 va portar a una especialitzacio del contingut del pla-
nejament general en el sentit de preveure, per una banda, unes determi-
nacions genéricament referides a tot el territori ordenat —les previstes a
I'article 12, apartat 1— i, per altra, determinacions especifiques segons
els diversos tipus de sOl, de manera que en sol urbé el Pla General conté
una cordenacid detailada i acabada que, en canvi, en sdl urbanitzable no-
més s*aconsegueix mitjangant la formulacié del planejament parcial.
L’article 11, apartat 1 de la Llei és en aquest punt molt clar:

“]. Los Planes Generales municipales tienen por objeto
especifico, en el suelo urbano completar en ordenacién me-
diante la regulacion detallada del uso de los terrenos y de la
edificacidn; sefialar la renovacion o reforma interior que re-
sultase procedente; definir aquellas partes de la estructura
general del plan correspondiente a esta clase de terrenos y
proponer los programas y medidas concretas de actuacion
para su ejecucion”.

El mateix sentit té 1’article 16 del Reglament de Planejament. D*altra
banda, una simple lectura de les determinacions especifiques dels Plans
Generals per al sol urba previst es al segon apartat de article 12 de la
Llei i I'article 29 del Reglament de Planejament permet confirmar
aquesta consideracio.

Hi ha, per tant, un primer element a remarcar en el sentit que Porde-
nacio urbanistica que els Plans preveuen en sdl urba es congreta, i va
més enlld del nivell de regulacié que el mateix Pla conté respecte del
territori restant. Dit duna altra manera, les determinacions del Pla Ge-
neral en s6l urba, encara que correctes legalment, superen en part, des
d’un punt de vista racionalitzador, el nivell de planejament que li es pro-
pi i el defineix.

Quedi clar que no es discuteix els avantatges d’un contingut diferen-
ciat del Pla General en relacio amb els diversos tipus de sdl que, precisa-
ment, responen també a diverses realitats fisiques, —diferenciacio de
continguts que és una de les aportacions de la reforma de 1975—, sind
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que ¢s vol posar en relleu el fet que no totes les determinacions del Pla
General en sél urba responen al nivell del que podriem anomenar plane-
jament regulador, sind que soén propies més aviat del planejament exe-
cutiu que té en els Plans Parcials Ia figura més paradigmatica.

Precisament, si comparem els conceptes enumerats als articles 12.2
de la Llei 1 29 del Reglament de Planejament amb els que es relacionen
als articles 13.2 i 45 respectivament dels mateixos textos normatius
podrem veure una estreta relacio entre el contingut especific del Pla Ge-
neral en sdl urba i les determinacion propies del planejament parcial(6).

Alxi doncs, i com una primera consideracid a tenir en compte, es pot
afirmar que en una part molt important el contingut del planejament ge-
neral especific per al s0] urba es situa en el nivell del planejament execu-
tiu, i és similar al que "ordenament reserva als plans parcials.

Cal advertir, perd, que aquesta relacié s’ha d’entendre en termes ge-
nerals 1 no com una identitat total, Les determinacions dels Plans Par-
cials, que per prescripcié legal han de desenvolupar i no poden transgre-
dir el previst al Pla General, no es situen només en el marc de les deter-
minacions del Pla General valides per a tot el territori, qualsevulla que
sia la seva classificacid de sdl, sind que, a més a més, s'entronquen amb
unes determinacions especifiques per al sol urbanitzable que sén dife-
rents segons es tracti de sectors de sl programat o no. Son les prescrip-
cions a que fan referéncia els articles 12.2.2 de Ia Llei i 30 del Reglament
pel que fa al sol urbanitzable programat 1 els articles 12.2.3delaLlei i
34 del Reglament quant al no programat(7),

Per tant, en el st de la precisa i detallada ordenacid que els Plans Ge-
nerals fan sobre el s¢l urba hi ha elements clarament reguladors, assimi-
lables o paragonables als que de forma expressa es preveuen per al sol
urbanitzable. Només amb aquesta puntualitzacid és possible establir
Iescreix de regulacion del sol urba, respecte de I’ordenacié urbanistica
global, o, el que ve a ser el mateix, es pot diferenciar alld que és el nucli
regulador propi i essencial del planejament general de les determina-
cions concretes 1 detallades que el Pla General contempla en sol urbi en
una encertada perspectiva de dinamitzar i ajustar a la realitat la formu-
lacié del planejament. La precisié que acabem de fer no respon només a
una interpretacio sistematica de I"estructura del planejament, sindé que
t& una confirmaci® expressa en les referéncies que ¢l Pla General pot fer
a la renovacié urbana. De seguida ho veurem. Abans volem insistir en
Pexisténcia d’un “‘comi denominader’ de la intensitat d’ordenacid
propia del Pla General, essencial per aquest nivell de planejament, res-
pecte del qual les determinaciones especifiques per al sol urba —algunes
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i en cert grau, no totes ni de forma absoluta— impliquen un escreix
d’ordenacid que en situa en I’ordenacio exceutiva que el mateix ordena-
ment qualifica en sdl urbanitzable com a propia del planejament par-
cial.

111. LA REFORMA INTERIOR

Si bé, com hem dit, en sol urba correspon al Pia General fixar 'orde-
nacié acabaaa i detallada, pot també en certes arees procedir d’una for-
ma semblant a la prevista per al sd] urbanitzable. En aquest sentit, és
forga aclaridor el segon paragraf de I’article 16 del Reglament de Plane-
jament, en el qual s’al.ludeix als objectius especifics del Pla General:

“2. Los Planes Generales deberin considerar la situacion
urbanistica anteriormente existente, bien para conservarla,
bien para rectificarla directamente a través de propias deter-
minaciones del Plan General, o habilitando la formulacién
del oportuno Plan Especial de reforma interior que de-
sarrolle las previsiones basicas que a tal objeto establezca el -
propio Plan General’’.(8)

Varis son els aspectes que voldriem remarcar. En primer lloc, I’ad-
misi¢ que al costat d’una ordenacid detallada feta pel propi Pla General
és possible que agquest remeti a un moment futur Pestabliment de la re-
gulacid concreta. Aquesta es fard mitjangant un Pla Especial de Refor-
ma Interior. El tercer element a considerar és que en aquest darrer supd-
sit, el Pla General no s’ha limitat a fer una remissio i deixar una area en
blanc, sense ordenacié ni criteris, sind que ha d’establir “‘las previsiones
basicas’’ que hauran de ser desenvolupades —aixo és no transgredides—
pel Pla Especial. El procediment, i la relacid Pla General-Pla Especial
de Reforma Interior és, com es veu, idéntica a la prevista en el s01 urba-
nitzable entre el Pla General i el planejament parcial. Per (iltim, és con-
venient assenyalar i com a simple orientacidé, que "habilitacid per a for-
mular el corresponent Pla Especial estd relacionada amb el supodsit de
rectificacio de la situacid urbanistica.

FEl comentari del segon apartat de 1’article 16 del Reglament, a 1’en-
sems que ens ha permés reafirmar les consideracions fetes en torn de les
diverses funcions del Pla General, ens ha posat de manifest una de les
determinacions especifiques per al 56l urba que pot contenir aquest do-
cument d’ordenacié urbanistica.,
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En efecte, I’article 12.2.1 preveu com una d’aguestes determinacions
especifiques, 1'assenyalament d’operacions de reforma interior. Amb
més precisio, Iarticle 29.1 lletra b) del Reglament de Planejament es re-
fereix a aquest tema quan contempla les determinacions especifiques del
Pla General per al sOl urba i preveu, d’entre d’altres, la segiient:

b} Sefialamiento de aquellas dreas en las que se prevean

- operaciones de reforma interior, que requieran la formula-
cién de un Plan Especial de este caracter, Para dichas areas
el Plan General deberé fijar explicitamente los objetivos que
la reforma se propone vy, al menos, los usos e intensidades
de los mismos que habran de resultar de la reforma previs-
ta’’,

Assenyalem també que I’article 41 del Reglament, al regular el con-
tingut del Programa d’Actuaciéd del Pla General —la programacio és
una de les determinacios generals del Pla General que afecta tot el terri-
tori—, en el namero 4 estableix que el Programa contindra terminis per
a realitzar operaciones de reforma interior en aquest tipus de sol(9).

Els preceptes que estem considerant plantegen viries giliestions. En
primer lloc, es confirma la possible existéncia d’arees de sdl urba on €l
Pla General no preveu l'ordenacié detallada. Aquesta es remet a un do-
cument gspecific que ordenara globalment ’area, i que és el Pla Especial
de Reforma Interior. D’alira banda, s’insisteix en el caracter opera-
cional de la missidé encarregada a aquests Plans. Aquest és un aspecte
sobre el gual més endavant caldra tornar.

En segon lloc, correspon en principi al Pla General delimitar aques-
tes arees. 1 el mateix Pla General ha de fixar els objectius de [’operacid i,
al menys, els usos i les seves intensitats, precisi¢ aquesta molt similar a
les previsions del Pla General per al sl urbanitzable programat. Cal re-
marcar que aquestes poden ésser les Uiniques determinacions del planeja-
ment general per a les arees de reforma interior, a més de les determina-
cions generals del Pla General. En fi, com succeeix respecte dels sectors
de planejament parcial, també la programacié —aixd és I'ordenacio en
el temps establint prelacions— abasta les operaciones de reforma inte-
rior.

Una conclusio, i que té valor de resum, és clara: I’anomenat planeja-
ment especial de reforma interior es situa com Pinstrument definidor de
I*ordenacié detallada d’aquestes arees de s6l urba i, a I’establir-la, ho ha
de fer respectant i desenvolupant les determinacions generals del Pla Ge-
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neral i aquelles d’especifiques que es concreten, com a minim, en la defi-
nicié d’objectius i en la previsid d’usos i les seves intensitats. En definiti-
va, en el supdsit de les operacions previstes el Pla General els plans espe-
cials es situen respecte d’aquest en una posici¢ similar a 'establerta en el
cas del planejament parcial. Ara bé, ['ordenament urbanistic admet al
costat d’aquestes operacions, unes altres 'ordnacid de les quals depen
exclusivament del planejament especial ja que no estan contemplades en
el Pla General. 1 en aquest cas la relacio entre un i altre tipus de planeja-
ment es molt diferent des d’una perspectiva formal. El Pla General al no
contemplar en aquest supdsit I'operacié de reforma conté, com és logic,
una ordenacid detallada de ’area a regular pel Pla especial que con-
templi aquesta operacié no prevista, ja que si I'ordenacié detallada del
Pla general fos suficient o adequada als nous objectius que es pretenen
seria innecessaria la reforma interior i ¢t pla que l'instrumenta,
produint-se per aquesta afectacid un conflicte entre la norma jerar-
quicament superior, que és ¢l Pla general, i la norma subordinada gue és
el Pla especial, i una possible vulneracié, per tant, d'una especifica
concrecid del principi de jerarquia normativa en 'establiment d’una es-
calonada ordenaci¢ del planejament urbanistic{!0}.

IV, ELS PLANS ESPECIALS DE REFORMA INTERIOR

Com hem dit al comengament, els Plans Especials de Reforma Inte-
rior han estat objecte d’una nova regulacio amb la Reforma de 1975,
que els ha inserit d’'una manera més coherent en ’esquema de planeja-
ment sense que, perd, s’hagin perfilat de manera totalment acabada les
seves caracteristiques. '

L’article 17 de la Llei fa una primera i global regulacid del planeja-
ment especial. D’aquest precepte convé destacar-ne alguns trets. Els
Plans Especials tenen la funcié de desenvolupar el planejament director
o general. Entre els seus objectius s’esmenta la ‘‘reforma interior, sane-
amiento de poblaciones y cualesquiera otras finalidades analogas”. En
cap cas poden substituir els Plans Generals ‘‘como instrumentos de or-
denacién integral del territorio”. L’article 23 del mateix text contempla
directament el plangjament de reforma interior. E! pardgraf primer en
defineix els objectius de forma molt extensiva(l1}. Bl segon acota el con-
tingut material i formal dels Plans dés de dues perspectives: els adequats
a la finalitat que cada Pla pretén; ¢ls propis del planejament parcial, que
s6n un parament minim, si bé n’accepta excepcions en rad d’inutilitat.
Remarquem un altre cop ’assimilacié amb el planejament parcial. El
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paragraf tercer té en el context d'aquest estudi un interés especial. Es re-
fereix a les accions de reforma interior no contemplades pel planejament
general, establint les condiciens de llur legitimitat, Concretament, es
preveu que *‘el Plan Especial no modificara la estructura fundamental
de aquél, a cuyo efecto se acompaiiard ademas un estudio que justifique
su necesidad ¢ conveniencia, su coherencia con el Plan General y la inci-
dencia sobre el mismo’’. .

Completem ’exposicid de 1'ordenament amb la referéncia als ar-
ticles 83, 84 i 85 del Reglament de Planejament. L’article 83, en el pri-
mer paragraf, estableix una interessant distincié entre operacions que
portin a terme actuacions aillades i operacions integrades de reforma in-
terior, amb dues amb qualsevol dels fins ja indicats a la Llei. En €] pri-
mer ¢as, la persecucid dels fins es fa “‘conservando la estructura de la or-
denacion anterior”’, El segon paragraf es refereix a les operaciones pre-
vistes pel Pla General, que s’han d’adaptar a les seves determina-
cions. El paragraf tercer reprodueix el precepte de la liei sobre les opera-
cions no previstes. El paragraf quart disposa I’obligacié d’incloure en 14
documentacid del Pla Especial un estudi sobre conseqiiéncies socioeco-
nomiques, la justificacié de mitjans per a portar a terme "operacié i *‘la
adopcion de las medidas precisas que garanticen Ia defensa de los intere-
ses de la poblacién afectada®.

L’article 84 tracta de la documentacio 1 contigut dels Plans Especials
de Reforma Interior referents a operacions d’actuacié aillada, en la linia
d’assimilacid, ja esmentada, als Plans Parcials i amb diverses precisions
sobre gestié en el sentit que si "actuacié aillada ho permet es defineixin
unitats d’actuacio i sistema d’actuacid.

L’article 85, encara que un error indubtable no especifica que es re-
fereix a les operaciones integrades, de fet sén aquestes, per raons de sis-
ternatica, I’objecte del seu contingut. Es fa també "assimilacit al plane-
jament parcial, amb una precisié diferenciadora respecte del precepte
anterior que té interés en tant que 'assimilacié no es fa Gnicament en
funcié de les finalitats, siné també —I aquest és [’element
diferenciador— en rao de ‘‘las operaciones previstas y los usos que se
asignen al suelo™, A més a més, es preveu que s’expressi el resultat del
procés de participacié piiblica i és general I'obligacid de delimitar
poligons o unitats d’actuacié essent, en canvi, facultativa la designacié
de sistema d’actuacid, perd assegurant en qualsevol cas la conexib entre
planejament 1 gestié.

L’exigéncia en ¢l cas de les operacions integrades que s’expressin els
resultats de la participacid piiblica només pot trobar fonament en que en
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aquest, —i no en els altres— és d’aplicacio el previst al namero 3 de P’ar-
ticle 147 del Reglament de Planejament en virtut del qual, en la tramita-
cié dels Plans Especials de Reforma Interior ‘‘que-afecten a barrios con-
solidados y que incidan sobre la poblacién afectada’’, s*haura d’obser-
var alld previst a 1’article 125 del mateix Reglament; aixd €s, s’hauran
d’exposar al piblic, en el curs dels treballs, 1 abans de la seva finalitzacio
els criteris 1 solucions generals.

Drentrada, cal dir que les accions de reforma interior en les diverses
modalitats [ peculigritats tant poden formular-se si la reforma interior
estan contemplades en el Pla General com si ne hi estd prevista, sens
perjudici de les particularitats d'aquest supdsit a les que ens referirem
amb extensid més avall. En segon lloc, s'ha de remarcar "amplitud de
les finalitats de planejament especial de reforma interior. I aquestes fi-
nalitats poden ésser perseguides, separada o de forma combinada, pels
Plans Especials que respongui a qualsevol tipus de reforma interior, es-
tigui o no prevista aquesta pel Pla General.

Com ja s’ha apuntat, |'article 83.1 estableix una distincid entre ac-
tuacions aillades i operacions integrades{12}. En el primer cas s’ha de
conservar ["estructura de 'ordenacié anterior; en el segon, no. Aquest
&s un punt molt important. Les determinacions d’un Pla Especial de Re-
forma Interior que tinguin per objecte una operacid integrada de refor-
ma interior no han de conservar o modificar les prescripcions
urbanistiques que la conformen. Cal fixar-se en que la possibilitat d’al-
teracio s’estén —i es limita— a ’estructua de 'ordenacid anterior, és a
dir, tractant-se de sol urba les condicions detallades i concretes de ["or-
denacid, gue com sabem, queden fixades per les determinacions
especifiques del Pla General per al sol urba.

També sobre aquest punt cal dir que la realitzacioé d’un o altre tipus
de reforma interior pot ésser previst pel Pla General o no. En el primer
cas, I"actuacid aillada o operacié integrada de Reforma Interior haurad
d’ajustar-se a les determinacions del Pla General.

Hem destacat, tot exposant les normes aplicables, que la distincid de
tipus de reforma interior es concreta també en una separada regulacio
—article 84 per les actuacions, article 85 per les operacions integrades—
dels corresponent Plans Especials, i €s fa un especial émfasi en dos punts
relatius a les operacions integrades: d’una banda, les referéncies a les
caracteristiques de les operacions i als usos per a fixar-ne el contingut;
d’zltra, 'exigéncia d’un trdmit de participacié pablica que no és altre
que ¢l previst per ['article 125 del Reglament de Planejament.
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Exposades -—en les seves linies generals— les condicions de regulaci6
de les accions de reforma interior i del planejament especial; ens centra-
rem ara en el supodsit d’operacions de reforma interior no previstes en el
Pla General.

Encara que els preceptes legals I reglamentaris es refereixen a ““ope-
racions’’, sembla clar que cal entendre compreses en aquest supdsit tant
les actuacions aillades com les operacions integrades. El Pla Especial de
Reforma Interior, que en aquest cas no pot desenvolupar les determina-
cions del Pla General, ja que aquestes no existeixen, troba uns limits
explicits 1 respecte del Pla General:

— no pot modificar "estructura fonamental del Pla General,

— ha de justificar la conveniéncia de "operacié de reforma interior,

— també ha de demostrar la coheréncia amb el planejament general i [a
incidéncia sobre el mateix.

Remarquem que si es tracta d'un Pla Especial que contempli una ac-
tuaci6 atllada a més, haura de respectar I’estructura de ’ordenacié, i no
unicament Pestructura fonamental.

Sembla clar que I'obligacio de justificar la conveniéncia del Pla Es-
pecial no planteja gilestions especials, sempre que es tingui en compte
que s'han d’aportar elements concrets per a demostrar-la. A I'inrevés,
les limitacions lligades al Pla General tenen una significaci¢ més
complexa. A la vegada constitueixen un element central per a definir les
relacions entre aquest planejament especial i el planejament general.

V. LES OPERACIONS DE REFORMA INTERIOR NO PREVISTES
DEL PLA GENERAL I L’ESTRUCTURA FONAMENTAL DEL
PLA GENERAL

Establir allé que s’ha d’entendre per estructura fonamental del Pla
General constitueix un element clau per a definir la posicié d’aquests
Plans Especials en ¢l si del sistema de planejament. En aquest sentit, cal
recordar les consideracions realitzades en les primeres pagines sobre la
funcié del Pla General en el sl urba pel que fa a les determinacions
especifiques per a aquest tipus de sol. Perd també cal tenir en compte al-
guns elements que es desprenen de ’examen realitzat sobre ordenacid
legal i reglamentaria dels Plans Especials de Reforma Interior.

Des d’aquesta perspectiva hom pot entendre que les determinacions
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implicites sobre usos i intensitats d’aquests, derivades i deduides de I’or-
denacid detallada que resultara afectada pel planejament especial, de-
terminacions aguestes a les quals es refereix 'article 29.1.6 del Regla-
ment de Planejament com a determinacions necessaries que el Pla Gene-
ral ha de fixar per a les arees de reforma interior previstes en el mateix,
formen part de ’estructura fonamental del Pla General, i per tant, com
en el cas de les operaciones previstes, han d’observar-se. Ara bé, la refe-
réncia als usos i intensitats és paral.lela a les previsions que es fan per al
sol urbanitzable programat. Aixo vol dir que es tracta d’usos globals, i
no d’usos detallats que son els propis d’una ordenacid detallada —és a
dir, condicions concretes d’edificacio 1 is— que per propia congruéncia
no poden ésser elements intocables quan precisament es tracta d’alterar
la regulacié detallada, com correspon a una operaci¢ de reforma inte-
rior.

En aquesta mateixa direccid es pot argiiir a més que quan ’ordena-
ment urbanistic ha volgut assenyalar ’obligaci¢ que el planejament es-
pecial respecti i no alteri les normes concretes i detallades sobre volum i
s establertes pel planejament superior aixi ho ha disposat expressament
1 concreta, com per exemple a article 82.2 del Réglament de Planeja-
ment en relacid amb els Plans Especials per a la millora del medi urba i
rural. No és aquest, perd, el cas de les operacions de reforma interior, el
limit dels quals es situa en una determinacié de continguts globals o ge-
nérics com és estructura fonamental,

Per estructura fonamental del Pla General s*ha d’entendre tambeé les
determinacions generals que s’apliquen en tot el territeri ordenat pel Pla
General (aixg és, les enunciades a article 12,1 de la Llei). Cal, perd, ad-
vertir que com estem davant d’operacions de reforma interior no previs-
tes expressament, és 1ogicament irrelevant la determinacio sobre progra-
macidé del desenvolupament del Pla General que, com hem vist més
amunt, comprén tambe les iniciatives de reforma interior contemplades
pel Pla General al regular el s6 urbd, encara que la programacié sigui
una de les determinacions genériques, és a dir, que afecten la totalitat
del territori.

En resum, el marc en el qual s’ha de situar, i per tant respectar, el
planejament especial, que reguli operacions no previstes pel Pla General
esta constituit per les determinaciones del planejament general sobre
classificacié del sdl, (art. 12.1a), estructura general i orgdnica del territo-
ri (art, 12,1.b), mesures de proteccio {art. 12.1.d), indicadors de la revi-
5i0 (art. 12.1.¢) i usos globals i intensitats d’aquests que es deriven de
IPordenacié detallada anterior, aixd €s ’establerta pel Pla General al re-
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gular especificament el sdl urba. Precisament, Iarticle 25 del Reglament
de Planejament fa referéncia als extrems esmentats quan enumera ‘‘los
elementos fundamentales e la estructura general y organica de Ia orde-
nacion del territorio’’. L’aproximacié, fins i tot de nomenclatura, és
prou clara. '

A aquests elements, i en raé de congruéncia amb les mateixes finali-
tats propies de les operacions de reforma interior {art. 23.1) es podria
afegir que els percentatges que es deriven dels espais pablics o d’interés
pablic no integrafs en I’éstructura general { organica del territori consti-
tueixen també uns llindars minims insalvables.

Queden aixi precisats els components de U"estructura fonamental del
Pla General que és a la vegada un marc en el que s’han de situar les ope-
racions de reforma interior no previstes expressament del Pla General,
una limitacid dels elements d’aquestes i un punt de referéncia per a defi-
nir la coheréncia del planejament especial de reforma interior amb el
planejament general.

V1. LA RELACIO ENTRE ELS PLANS ESPECIALS DE REFORMA
INTERIOR I EL. PLANEJAMENT SUPERIOR

El sistema de planejament del nostre pais preveu ’articulacid de les
diverses figures mitjancant els principis de jerarquia i complement ne-
cessari: els plans superiors, d’un abast territorial més gran, no poden és-
ser contradits pels plans inferiors, d'ambit territorial més reduit, les de-
terminacions dels quals son Pinstrument per a desenvolupar les prescrip-
clons dels plans superiors {arts. 131 17 de la Llei). Per tant, €ls plans in-
feriors ro poden formular-se sense Pla superior previ, ni poden alterar-

“ne les determinacions{(13).

La rotunditat d’aquesta regla general queda d’alguna manera mati-
sada en relacié al planejament especial i de forma singular respecte dels
Plans Especials de Reforma Interior. Aquests poden estar o no prevists
en el Pla General. En el primer cas, han d’adequarse a les determina-
cions del Pla General (art. 84.2 del Reglament). En ¢l segon cas, hauran
d’ésser coherents amb aquests {art. 84.3 del Reglament). Conseqiient-
menf, en aquest darrer cas, s'admet gue ¢l Pla Especial alteri les
prescripcions del Pla General —faci una excepcid a la seva aplicacio
general— sempre que 1’alteracié no afecti ’estructura fonamental i la
nova ordenacié no sigui incoherent, a part que ’operacié de reforma in-
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terior sigui convenient o necessaria.

De fet no es tracta que els Plans especials de reforma interior reguia-
dors d’operacions no previstes es situin al marge del principi de jerar-
quitzacio del planejament urbanistic, sind que els elements de referéncia
per a 'aplicacié d’aquest principi en aquest cas no es troben en ’orde-
nacid detallada i concreta del Pla General en s6l urba sind iinicament en
I'estructura fonamental, perfilant-se una relacié parangonable a I’exis-
tent entre Pla General i planejament parcial.

El plantejament que estem fent implica, per tant, que la formulacié o
I’aprovacié de planejament especial de reforma interior en arges no pre-
vistes expressament pel Pla General no exigeix la modificacié del Pla
General, sempre que es respecti ’estructura fonamental. 8i no és aixi, el
projecte de modificacié i adhuc si fos el cas, de revisi6, esdevé necessari.
Per tant, no és el Pla especial en si mateix ~——que naturalment altera as-
pectes de 1"ordenacit detallada— el que pot generar 'exigéncia d’una
modificacié del planejament general, sind només aquelles determina-
cions que afectin I’estructura fonamental, aix és, als extrems als quals
abans hem al.ludit com a integradors d’aguest concepte. Amb altres pa-
raules, ¢l Pla Especial de Reforma Interior pot incidir —alterar,
variar— en les determinacions del Pla General, sempre que no es tracti
de "estructura fonamental, i aquesta incidéncia no genera la necessitat
d’acompanyar la tramitacié del Pla especial amb un projecte de modifi-
cacié del Pla General.

Varies son les argumentacions que es poden adduir en recolzament
d’aquest plantejament. En primer lloc, cal tenir en compte que si cada
pla no previst necessités la prévia i simultania tramitacié de I'adequat
projecte de modificacid del Pla General seria supérflua la previsio de
I’article 23.3 de la Llei del Soli de I’article 83.3 del Reglament de Plane-
jament, Ho seria en dos sentits: de fet ja no es tractaria d’operacions no
previstes donat que ¢com a conseqiiéncia del projecte de modificacio el
Pla General passaria a preveure ['operacit, desapareixent 1’especialitat
introduida per aquests preceptes; seria també superflu 1’establiment del
limit que es desprén de la necessitat de respectar 1’estructura fonamental
del Pla General i de I’analisi de la coheréncia del Pla Especial de refor-
ma interior amb el planejament general, ja que és obvi que la modifica-
cid del Pla General no té aquests limits, i en el projecte de modificacié
trobaria aixopluc el pla especial. Des d’aquest punt de vista, dongcs, el
Pla especial de reforma interior regulador d’operacions no previstes
mentre alteri 'ordenacid detallada de I’area en qiiestio, perd no afecti
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PPestructura fonamental del Pla General, pot aprovar-se sense necessitat
de formular un projecte de modificacié del Pla General.

D’altra banda, s’ha de tenir en compte que agquest suposit de les ope-
raciones de reforma interior no previstes pel Pla General no és I’(inic cas
en qué |'ordenament urbanistic preveu la possibilitat d’introduir alguna
alteracio en les determinacions del Pla General, sense que aquesta s hagi
de formular mitjancant ¢ acompanyada d’un projecte formal de modifi-
cacid del Pla General. Aixi, I’article 24 de la Llei del Sa], al regular la
nova figura dels Estudis de Detall preveu que puguin “adaptar” les de-
terminacions dels Plans Generals, perd sempre ‘‘mantendran las deter-
minaciones fundamentales del Plan’’. Evidentment, aguest suposti té
menys relleu, encara que és un exernple (til per assenyalar com I’ordena-
ment urbanistic preveu 1’alteracié d’aspectes no fonamentals de la regu-
lacié del planejament general en sol urbd mitjangant instruments
urbanistics inferiors sense que sigui necessari un projecte formal de mo-
dificacio(14),

I és que de fet no s’ha de confondre entre modificacié material i mo-
dificacié formal del planejament. El principi de jerarquia del planeja-
ment es concreta en un escalonat formal de plans, i normalment aquesta
jerarquitzacidé formal es reflecteix també en el nivell material. Normal-
ment, perd no sempre, donat que la propia llei estableix —és veritat que
de forma excepcional—, procediments que impliguen una alteracid ma-
terial, sense que el procediment s’adeqiii a la jerarquitzacié formal del
sistema de planejament. Com és obvi, &s la mateixa Llei la que ddna va-
lidesa a aquests sup0sits, essent els dels Plans especials de reforma inte-
rior d’operacions no previstes expressament un exemple notori,

Finalment, i per a completar ’exposicio dels criteris de 'ordenament
que confirmen 'enfoc que es fa en aquestes pagines cal recordar que
quan les decisions de les autoritats urbanistiques han pogut generar de
fet una alteracié del planejament, i la llei ha considerat necessaria la se-
va expressa modificacié, també de forma explicita ho ha previst. Es el
cas de "autoritzacid de projectes o obres d’iniciativa pablica contraris a
‘les determinacions del planejament en el que la resolucié de I’0rgan ad-
ministratiu més alt, segons les previsions legals, a la vegada gue conce-
deix 'autoritzacid ha d’impulsar el procés de modificacid formal de
’ordenaciof13). Aquesta previsio concreta i explicita no existeix, com ja
hem remarcat, en €l supdsit d’operacions de reforma intertor no previs-
tes pel Pla General.

En definitiva, sembla clar que els Plans especials de reforma interior
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que regulin actuacions o operacions de reforma interior no previstes en
el Pla General, sempre que respectin I’estructura fonamental del Pla Ge-
neral, encara que afectin d’altres elements —els de I’ordenacio detallada
del s6] urba— no necessiten la prévia o simultania formulacid i aprova-
cio d'un projecte de modificacio del Pla General. A 1'inrevés, en tant
que afectin ’esmentada estructura fonamental, la modificacié del Pla
General és ineludible. D’aquesta forma, doncs, s’obra una perspectiva
de gran interés per a donar flexibilitat al planejament urbanistic, tren-
cant puntualment i amb certes condicions, un esquema rigid que en el
cas del 56l urba on €l Pla General estableix també ’ordenacio detallada,
faria dificil 'adequacid de ’estratégia urbanistica a les variacions i cir-
cumstancies a travers de les quals es desenvolupa el procés urbanistic,
Ara bé, aquest “‘tencament’’ de I’ordenacio escalonada del planejament
s’ha d’entendre en el seu context especific, i per tant amb la perspectivai
funcionalitat propies del planejament especial de reforma interior, la su-
peracion de les quals podria portar a un auténtic frau de planejament.
Es per aixd que amb la finalitat de completar 1’enfoc plantejat cal fer es-
ment d’alguns trets significatius d’aguest tipus de plans urbanistics,

VII. L’OPERATIVITAT COM A NOTA CARACTERISTICA DEL
PLANEJAMENT DE REFORMA

Una de les caracteristiques de la regulacid legal i reglamentaria dels
Plans especials de reforma interior és la insistent referéncia a que les de-
terminacions d’aguests plans han d’ésser operatives, En efecte, ja ’ar-
ticle 12.2.1 de la Llei, en regular el contingut dels Plans Generals en s6l
urba, parla d’*‘operacions de reforma interior**. L’article 23 també de
la Llei insisteix en aquest aspecie a l’indicar que aquests Plans Especials
tenen per objecte la realitzacid d’**operacions®” dirigides a desconges-
ti6... El Reglament de Planejament utilitza també €l terme operacions i
en el nimero 4 de Particle 83 preveu que *‘los Planes Especiales de Re-
forma Interior deberan contener un estudio completo de las consecuen-
cias sociales y economicas de su ejecucitn, justificando la existencia de
medios necesarios para llevarlo a efecto..,”” D’altra banda, ’article 84
disposa que aquests Plans especials, a més de les determinacions o docu-
mentacié del Plans parcials, han de contemplar ‘‘la previsio d’obres a
realitzar” i determinar el sistema d’actuacié i delimitar a unitat d’ac-
tuacio. L’article 85 recull una orientacié similar. Es a dir, a part de 1’or-
denacid urbanistic, els Plans especials de reforma interior constitueixen
un programa d’obres en el que s’estableixen ja les primeres mesures de
gestio. :
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Aquest plantejament posa en relleu com en aquest cas, i a diferéncia
d’altres tipus de plans urbanistics que incideixen més en els aspectes or-
denancistes o de qualificacio, I’execucit de les previsions és una condi-
ci6 de la coheréncia del pla i la previsio de mesures iddnies, basades en
estudis solvents, que s’han d’explicitar en la documentacio i han de ser-
vir per a valorar la conveniéncia del projecte, és un requisit per a la ma-
teixa aprovacié del pla especial. Si aquesta no es portz a terme es pro-
dueix una desviacié en exercici de les facultats urbanistiques. Aquest &s
un enfoc valid respecte de qualsevol Pla especial de reforma interior, pe-
ré és especialment cert quan ['operacio de reforma interior ordeanada
pei Pla Especial no estava prevista en el planejament superior, i per tant
pot implicar —de fet ho fa sempre— I'incompliment o una desviaciacié
de les mateixes determinacions del Pla General. En aquesta perspectiva,
hom pot plantejar-se la irregularitat d’operacions no previstes, la realit-
zacid de les quals no tingui terminis previsibles 1 coordinats amb els es-
tablerts als efectes de revisio del Pla General, ja que de produir-se
aquest framite l'acci¢ de reforma interior quedaria integrada i con-
templada pel mateix Pla General.

VII. ELS PLANS ESPECIALS DE REFORMA INTERIOR COM A
LLEI ESPECIAL O EXCEPCIONAL

Examinem, ara, un ultim aspecte referent al Plans espectals de refor-
ma interior i la seva colocacio en 'ordenament urbanistic, aspecte que té
una especial significacié pel que fa als supdsits d’operacions de reforma
interior no previstes pel Pla General.

Recordem, d’entrada, la naturalesa dels plans d’ordenacié. Els
Plans urbanistics sén normes. Tenen valor reglamentari. Aquest és el
criteri que es desprén d’una extensa jurisprudéncia. A titol d’exemple ci-
tem les senténcies del Tribunal Suprem de 8 de maig de 1968, 24 d’oc-
tubre de 1969, 4 de novembre de 1972, 26 de juny de 1974, 6 d’octubre
de 1975. Si bé alguns aspectes del régim dels plans els diferencien de les
normes reglamentaries, actualment és de comd acceptacid la naturalesa
normativa dels plans(16), Posen de relleu aquest caracter normatiu, ¢s-
mentant només els que ara interessen, €ls elements segiients: vigéncia in-
definida (art. 45), possibilitat de modificacio, revisid i derogacié {art.
46, 47, 48}, subjeccid d’aquestes variacions al principi de “‘contrarius
actus”’ (art. 49).

La possibilitat i abast de la modificaciéd dels Plans per plans poste-
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riors s’ha de mesurar d’acord amb I’esquema del sistema de planeja-
ment { amb les peculiaritats de cada tipus de pla. I en aquest marg, i en
rao de la naturalesa normativa del planejament, s’han d’aplicar els prin-
cipis que regulen la vigéncia 1 aplicacid de les normes en espai i el
temps.,

La modificacit i revisio dels plans constitueixen dues manifestacions
concretes del més ampli suposit de [a derogaci6. De fet, es considera que
els Plans poden ésser derogats, és a dir, ‘“‘eliminats completament; mo-
dificats —alteracions puntuals—; i revistats —variacions profun-
des—"{17),

S'ha indicat, d'una banda, que en el nostre ordenament els plans
urbanistics tenen naturalesa normativa, estant prevista la seva alteracio,
i, per altra, que els plans de reforma interior ocupen una posicié pecu-
liar en relacié amb els plans generals, i tenen la condicio de planejament
especial. Convé ara analitzar les gilestions relatives a ’alteracioé del pla-
nejament special i la seva incidéncia respecte a 'aplicacié i vigéncia del
Pla General.

El Pla Especial de reforma interior, especialment en el suposit d’ope-
racions no previstes pel Pla General, implica una derogacid de determi-
nacions del Pla General, si bé no de caracter general, i en un espat aco-
tat. Es pot dir que el Pla Especial implica un régim excepcional per una
part del territori, de forma que en aquesta es substitueix l'aplicacié de
prescripcions del Pla General per les particulars del planejament espe-
cial. Es tracta d’una derogacio: la norma posterior —el Pla especial—,
deroga la norma anterior més extensa —el Pla General— en I’ambit es-
pacial en el que hi ha coincidéncia.

Ara bé, el régim de la derogacié de les normes generals o especials no
és idéntic. La norma derogatoria té un caracter diferent segons sigui de-
rogatoria d’alld general o derogatoria d’alld especial. Es a dir, si desa-
pareix la norma especial perqué es deroga, desapareixerd simulta-
niament exepcié de la *‘lex specialis’” suposa, i entrara en joc la norma
general, ja que com ha assenyalat el Tribunal Suprem en una senténcia
d’'11 de maig de 1965 la ‘*lex specialis’’ implica la inaplicacid al supdsit
concret de la Llei general{18},

En definitiva, tenint el Pla Especial de reforma interior el valor de
norma especial, 1a seva derogacié per un pla posterior, en la mesura que
no estableixi també aquest i pels terrenys en giiestid un régim especific,
restableix 'aplicacio de les determinacions del Pla General en ésser la
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norma urbanistica general que el Pla Especial va excepcionar.

IX. AMBIT TERRITORIAL DELS PLANS ESPECIALS DE REFOR-
MA INTERIOR

L'ambit territorial dels Plans Especials de reforma interior pot estar
fixat 0 no en el Pla General, a diferéncia dels Plans Parcials, la delimita-
cié de 1’'ambit dels quals ha d’estar determinada en el planejament supe-
rior. Quan el Pla General no preveu I'operacid de reforma interior, i 1-
gicament no n’estableix I'ambit territorial, la concrecid d’aquest depén
exclusivament de les autoritats urbanistiques que tenen la iniciativa. A
Pestablir ’Ambit s’hauran de tenir en compte els objectius que es prete-
nen, les circumstancies anteriors, les possibilitats d’acteacio 1 les di-
rectrius del planejament supertor, encara gue acquestes no es refereixin
expressament a les operacions de reforma interior o a la seva delimitacio
sempre que es refereixin a aspectes de territori realment afectat pel pro-
jecte de reforma interior. En conseqiiéncia, correspon a I’ Ajuntament o
a I’Entitat urbanistica fixar I’ambit territorial del Pla Especial de refor-
ma interior, si el Pla General no conternpla I’operacié de reforma de que
es tracta,

X. COMPETENCIES I PROCEDIMENT EN LA TRAMITACIO
DELS PLANS ESPECIALS DE REFORMA INTERIOR

En I'ordenament urbanistic general (article 34 de la Llei del Sol i ar-
ticle 146 del reglament de Planejament) la redaccié del plancjament es-
pecial de reforma interior pot ésser realitzada per les Entitats locals o
urbanistiques, i si és el cas, pels particulars. Les aprovacions inicial i
provisional corresponen a les Entitats redactores, seguint el procedi-
ment establert per als Plans Parcials, amb la particularitat que segons
preveu *article 147.2 del Reglament esmentat s’haura de complir el tra-
mit d’exposicio al piblic dels treballs en curs previst a ’article 125 del
mateix text normatiu si el Pla especial de reforma interior afecta ‘‘a
barrios consolidados y que incidan sobre la poblacion afectada’.

Pel que fa a ’aprovaci6 definitiva, P'article 148 del Reglament de
Planejament distingeix entre el planejament especial que desenvolupa ¢l
Pla General —les operaciones previstes— supdsit en el qual atribueix la
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competéncia als drgans competents per aprovar ¢ls Plans Parcials, i els
altres casos en que la competéncia s’atorga al Ministre d’Obres Pibli-
ques i Urbanisme. Respecte al primer cas, és d’aplicacio ¢l nou ordre de
competéncies establert per a certs municipis i en determinades circums-
tancies pel Reial Decret 16/1981 de 16 d’octubre,

Cal remarcar el salt de I’ordre competencial que es genera en el cas
dels plans que regulen operacions no previstes pel Pla General. D’aques-
ta manera s’estableix una garantia de caire organitzatiu per assegurar ¢l
caracter excepcional d’aquest suposit d*alteracio de 1’ordenacio escalo-
nada del planejament, impedint una progressiva desfiguracio de I'es-
quema urbanistic contingut en el Pla General.

NOTES:

(1) CAMPQS YENUTI Urbanistica e austerita Mila 1978; autors varis fnner Area Stu-
dies tres volums, HMSO 1977,

(2) BASSOLS COMA Génesis v evolucid def Derecho urbanistico espafiof (1812-1956)
Madrid 1973.

També, remarcant altres aspectes d'una politica de reforma interior, SERRANO
GUIRADO Lg administracicn focal v Ins problemmas de la renovacion urbana. Madrid
1961.

(3) L article 12 eslablia en els seus paragrafs primer i segon el segient:

““1. Los Planes y proyectos municipales de ordenaciéon y urbanizacion que no abarca-
ren la totalidad del término se calificaran de reforma interior o de extension, segan los sec-
tores a que afectaren.

2. Serén Planes o proyectos al casco urbano y encaminados a sancar barrios insa-
lubres, resolver problemas de circulacion o de estética, mejorar servicios plblicos o reali-
zar olros fines semejantes’”.

{4) HERRERO LOZANG Aspectos juridicos de los planes de ordenacign urbana a ta
Revisla de Drerecho Urbanistico nim. 32 pag. 49; GONZALEZ PEREZ Comentarios a la
Ley def Suefo. Madrid 1981, 1 pag. 285.

(5) D'aquesta manera es recull una orientacio ja assenyalada per la jurisprudencia i els
autors. Adxi, la senténcia de 7 d’abril de 1967 diu

‘‘estos planes especiales no son otra cosa mas que planes territoriales con ambito pro-
vincial, comarcal, municipal de indole general o parcial, que en vez de atender a todos los
extremos del ordenamiento solo se extienden a una materia concreta y especial y por ello
de adecuacidn a iguales normas, requisitos y condictones que el planeamiento territorial®.

En el mateix sentit, COSCULLUELA MONTANER Ef sistema de planificacion
urbanistica en el ordenamiento itafiane a la Revista de Administracién Pablica nam, 53,
pap. 229 i s5.5.; FERNANDEZ RODRIGUEZ Sebre ia calificacion de los planes
urbanisticos & la Revista espafola de Derecho administrativo nim. 3, pag. 507 i s.5.;
GARCIA DE ENTERRIA-PAREJO Lecciones de Derecho urbanistico. Madrid 1981,
pag. 3i71is.s.

(6) L'article 12.2.1. de Ja Llei del Sol preveu:
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Ademas de las determinaciones de caracter general, los Planes Generales deberin con-
tener las siguientes:

2.1. En suglo wrbano:

a) Delimitacién de su perimetro con sehalamiento, en su caso, del ambito de las opera-
:::icnes de reforma interior que se estimen necesarias.

b) Asignacion de usos pormenorizados correspondientes a las diferentes zonas.

¢} Delimitacion de los espacios libres ¥ zonas verdes destinados a parques y jardines
pitblicos y zonas deportivas de recreo y expansion.

d) Emplazamientos reservados para templos, centros docentes, pablicos o privados,
asistenciales y sanitarios, y demas servicios de interés publico y social.

e} Trazado y caracteristicas de la red viaria y previsidn de aparcamientos con sefiala-
miento de alineaciones y rasantes para la totalidad o parte de este suelo.

f} Reglamentacion detallada del uso pormenorizado, volumen y concidiones higiénico-
sanitarias de los terrenos y consirucciones, ast como de las caracteristicas estéticas de la or-
denacion, de la edificacidn v de su entorno.

g} Caracteristicas y trazado de las galerias y redes de abastecimiento de agua, alcanta-
rillado, energia eléctrica y de aquellos otros servicios que, en su c¢aso, prevea el Plan.

h} Evaluacién economica de a implantacién de los servicios y de {a ejecucion de las
obras de urbanizacion.

En estas determinaciones se expresara ias gue conserven, modifiquen y perfeccionen la
ordenacion existente. Las dotaciones de los apartados ¢} y d} se estableceran en funcidn de
las caracteristicas socioecondmicas de la poblacion y de aceerda, en todo caso, con la le-
gislacion especifica sobrae la materia.

L’article 29 del Reglament de Planejament disposa:

1. En suelo urbano, los Planes Generales contendran, ademas de las determinaciones
de caracter peneral, las siguientes:

2} Delimitacion de su perimetro ¢ perimetros segin gue existan uno © varios nicleos
urbanos en ¢l ambito territorial del Plan.

b} Sehalamienioc de aquellas areas en las que se prevean operaciones de reforma inte-
rior, que requieran ia formuiacion de un Plan Especial de este caracter. Para dlchas areas
el Plan General deberd fijar explicitamente los objetivos que la reforma se propone v, al
menos, los usos ¢ intensidades de los mismos que habran de resuitar de la reforma previs-
{a.

<} Asignacion de usos pormenorizados correspondientes a las diferentes zonas, defi-
niendo gde forma detallada 1a especifica utilizacidn de los terrenos incluidos en cada una de
ellas.

d} Delimitacion de los espacios libres y zonas verdes destinados a parques y jardines
phblicos, asi como de las zonas deportivas, de recreo v expansion también piblicas.
Dichas dotaciones seran independientes de las establecidas en este tipo de suelo para la
estructura peneral y organica del territorio a que se refiere el articulo 25.1¢) de este Regla-
mento y se fijaran en proporcion adecuada a las necesidades colectivas y a las
caracteristicas socig-econdmicas de la pobiacién v de acuerdo, en todo caso, con la legisla-
cibn especifica sobre la materia.

El Plan debera puntualizar el caracter pablico o privado de la titwlaridad de cada una
de las zonas deportivas, de recreo y expansion, diferencisdndolas, en todo caso, de los espa-
cios libres y zonas verdes destinadas 2 parques y jardines pablicos.

¢} Emplazamiento reservado pata templos, centros docentes, publicos o privados, asis-
tenciales y sanitarios y demas servicios de interés piblico y social que formen parte del
equipo urbano comunitario, en proporcién adecuada a las necesidades colectivas v a las
caracteristicas socio-econdmicas de la poblacion.

f} Trazado v caracteristicas de la red viaria, con clasificacion de la misma en funcién
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del trafico previsto y seftalamiento de alineaciones y rasantes referido a la totalidad o parte
de ese suelo, precisando en todo caso la anchura de 1os viales o definiendo el criterio para
su fijacién.

g) Prevision de aparcamientos publicos, justificando la eleccion de su localizacidon en
relacién con ia planificacion adecuada del transporte pablico y demas condicionantes
urbanisticos.

h) Reglamentacion detallada del uso pormenorizado, volumen y condiciones higienico-
sanitarias de los terrenos o construcciones, asi comeo de las caracteristicas estéticas de la
ordenacion de la edificacion y de su entorno.

iy Caracteristicas y trazado de las galerias y redes de abastecimiento de agua, alcanta-
rillado, energia eléctrica ¥ de aquellos otros servicios que pueda prever ademés el Plan,

i} Evaluacion econdmica de la implantacion de los servicios y de la ejecucidn de las
obras de urbanizacion.

2. El Plan General podra formular para este tipo de suelo los programas que sean pre-
cisos para la ejecucién de aquellas determinaciones gue se requieran para completar €l
proceso de urbanizacion.

3. Al establecer la ordenacién detallada del suelo urbano, los Planes Generales podran
recoger la situacion urbanistica existente, bien para conservarla, bien para rectificaria di-
rectamente a través de las propias determinaciones del Plan General.

Lrarticle 13.2 de la Llei del 561 preveu:

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 75, los Planes Parciales de Ordenacién
contendran estas determinaciones:

a) Asignacién de usos pormenorizados y delimitacion de las. zonas en que se divide el
territario planeado por razon de aquéllos y, en su caso, la divisién en poligonos o unidades
de actuacién.

b} Sefialamiento de reservas de terrenos para parques y jardines publicos, zonas depor-
tivas publicas y de recreo ¥ expansion, en proporcién adecuada a las necesidades colecti-
vas. La superficie destinada a dichas reservas set& como minimo de 18 metros cuadrados
por vivienda o por cada 100 metros cuadrados de edificacion residencial si no se hubiera
fijado expresamente. el namero de viviendas que se pudieran construir. Esta reserva no
podri ser inferior al 10 por 100 de la total superficie ordenada, cualquiera que sea el uso a
que se destinen los terrenos y la eficiacion, y habra de esiablecerse con independencia de
las superficies destinadas en el Plan General o espacios libres ¢ zonas verdes para parques
urbanos publicos.

¢) Fijacion de reservas de terrenos para centros culturales ¥ docentes publicos ¥ priva-
dos en la proporeién minima de 10 metros cuadrados por vivienda o por cada 100 metros
cvadrados de edificacion residencial si no se hubiere determinado expresamente el namero
de viviendas que se pudieran construir, agrupados segiin los modulos necesarios para for-
mar unidades escolares compleras.

d) Emplamientos reservados para templos, centros asistenciales y sanitarios y demas
servicios de interés plblico ¥ social.

e) Trazado y caracteristicas de la red de comunicaciones propias del sector y de su enla-
ce con ¢l sistema general de comunicaciones previsto en el Plan General de Ordenacidn,
con sefialamiento de alineaciones, rasantes y zonas de proteccion de Loda la red viaria, v
previsidn de aparcamientos en la proporcién minima de una plaza por cada 100 metros
cuadrados de edificacion.

f) Caracteristicas y trazado de las galerias ¥ redes de abastecimiento de agua, alcanta-
rillado, energia eléctrica y de aquellos otros servicios que, en su caso, prevea el Plan.

g) Evaluacion econdmica de la implantacion de lgs servicios v de la ejecucion de las
obras de urbanizacion.

h} Plan de etapas para la ejecucion de las obras de urbanizacién v, en su caso, de la edi-
ficacion.
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L'article 45 del Reglament de Planejament disposa:

45. 1. Los Planes Parciales contendrin-las siguientes determinaciones:

a) Delimitacion del area de¢ planeamiento, abarcando un sector definido en el Plan Ge-
neral o en los Programas de Actuacidon Urbanistica, o una o varias de las 4reas definidas
como aptas para la urbanizacion en Normas Complementarias y Subsidiarias de Pla-
neamiento,

b) Asignacion de usos pormenorizados y delimitacién de las zonas en que se divide el
territorio planeado por razén de aquéllos ¥, en su caso, la division en poligonos o unidades
de actuacion.

¢) Sefialamiento de reservas de terreno para parques y jardines piiblicos, zonas deporti-
vas piblicas ¥ de recreo y expansion, también pablicas, en proporcion adecuada a las ne-
cesidades colectivas. La superficie destinada a dichas reservas serd, como minimo, de 18
metros cuadrados de edificacidn residencial, si no se hubiera fijado expresamente el niime-
ro de viviendas que se pudieran construir. Esta reserva no podra ser inferior al 10 por 100
de la total superficie ordenada, cualquiera que sea el uso a que se destinen los terrenos v la
edificacion, y habra de establecerse con independencia de las superficies destinadas en el
Plan General a espacios libres o zonas verdes para parques urbanos publicos,

d) Fijacidn de reservas de terrenos para centros culturales y docentes pablicos y priva-
dos en la proporciéon minima de 10 metros cuadrados por vivienda o por cads 100 metros
cuadrados de edificacion residencial, si no se hubiere determinado expresamente el nlime-
ro de viviendas gue se pudieran constriir, agrupados segin los modulos necesarios para
formar unidades escolares completas.

€) Emplazamientos reservados para tempos, centros asistencizles y sanitarios y demas
servicios de interés piblico y social.

f) Trazado v caracteristicas de la red de comunicaciones propias del sector y de su enla-
ce con el sistemna general de comunicaciones previsto en el Plan General de Ordenacion,
con sehalamiento de alineaciones y rasanies y zonas de proteccion de toda la red viaria y
previsidn de aparcamientos en la proporcion minima de una plaza por cada 100 metros
cuadrados de edificacion. :

g) Caracteristicas y trazado de las galerias y redes de abastecimiento de agua, alcanta-
rillado, energia eléctrica v de aquellos otros servicios que, en su caso, prevea el Plan.

h) Evaluacidén econémica de la implantacion de los servicios y de la ejecucion de las
obras de urbanizacién.

i) Plan de ctapas para la ejecucion de las obras de urbanizacion v, en su caso, de la edi-
ficacidn.

2. Las dotaciones de los Planes Parciales seran en todo caso independientes de las pre-
vistas en los Planes Generales y tendrén, por lo anto, caracter complementario de éstas.

{7) L article 12.2.2 de la Llei del 8541 diu:

2.2. En suelo urbanizable programado (10):

a) Desarrollo de los sistemas de la estructura general de ordenacion urbanistica del
territoric, con la precision suficiente para permitir la redaccién de Planes Parciales.

b} Fijacion del aprovechamiento medio de la superficie total y en su caso, por sectores
en funcién de las intensidades y usos globales sefalados a los terrenos no destinados a
viajes, parques y jardines publicos y demas servicios y dotaciones de interés general, ho-
mogeneizados segan sus valores relativos.

¢} Trazado de las redes fundamentales de abastecimiento de agua, alcantarillado,
energia eléctric, servicio telefonico y demas servicios que, en su caso, prevea &l Plan,

- d) Divisién del territorio en sectores para el desarrollo en Planes Parciales.

El contenido del Plan General incorporara a esta categoria de suelo las determina-
ciones de Plan General contenidas en su caso, en los Planes Parciales que respete.

L'article 30 del Reglament de Planejament disposa:

30 En el suelo urbanizable programado, ¢l Plan General de Ordenacidn debera conte-
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ner, ademas de las determinaciones de caracter general, las siguientes:

a) Desarrollo de los sistemas de la estructura general de la ordenacién urbanistica del
territorio a que hace referencia el articulo 25 de este Reglamento, con la precision suficien-
te para permitir la redaccion de Planes Parciales o Especiales.

b} Fijacion del aprovechamiente medio de la superficie total v de la de cada uno de los
sectores, si fuesen varios, del suelo necesario en cada cuatrienio, en funcién de las intensi-
dades ¥ usos globales que se sehalen en los terrenos, que no ¢stén destinados en el Plan Ge-
neral a viales, parques y jardines piliblicos y demés servicios y dotacioanes de interés gene-
ral, homogeneizando dichos usos segin sus valores relativos.

¢) Asignacion de usos globales a las diferentes zonas, fijando las intensidades corres-
pondientes a dichos usos. Esta asignacidn podra efectuarse con caracter excluyente o alter-
nativo siempre que en este altimo caso los usos que resulten definitivamente elegidos por
los correspondientes Planes Parciales sean compatibles entre si y se asegure el equilibrio de
los usos, de sus intensidades v del equipamiento de infraestructura y servicios.

Para calcular, determinar y aplicar 1a intensidad de uso de cada zona se tendré en cuen-
ta exclusivamente la superficie ocupada por la misma, sin incluir la de los terrenos que se
destinen a sistemas generales, aun cuando sean colindantes.

La asignacion de intensidades correspondientes al uso residencial tendra en cuenta lo
establecide en el articulo 75 de la Ley del Suelo y en el 47 de este Reglamenta.

d) Emplazamiento de los centros de servicio y trazado de las redes fundamentales de
abastecimiente de agua, alcantarillado, energia eléctrica, alumbrado publico, telefonia y
demas servicios que en su caso prevea el Plan, con la expresidn de sus caracteristicas técni-
cas fundamentales.

e) Division del territorio ¢n seclores para ¢l desarrolio de Planes Parciales.

L'article 12.2.3. de fa Llei del S8l preveu,

2.3. En suelo urbanizable no programado (1):

a) Sedalamiento de usos incomptables con los previsto en las distintas clases de suelo v
con la estructura general.

b) Establecimiento de las caracteristicas técnicas y de las magnitudes minimas que han
de reunir las actuactones en esta categoria de suelo, en funcion de los distintos usos, y las
dotaciones, servicios y eguipamientos que les correspondan.

L'article 34 del Reglement de Plansjament diu:

34, En suelo urbanizable no programado, el Plan General, ademés de las determina-
ciones de caracter general, contendra las siguientes:

a} Delimitacion de esta categoria de suelo, expresando el cardcter excluyente, alternati-
vo o compatible de los usos asignados en cada area.

t) Sentalamiento de los usos que sean incompatibles dentro de cada area con la estrue-
tura general de la ordenacion urbanistica y con el modelo territorial propuesto por el pro-
pic Plan, o que sean incompatibles con los usos asignados al suclo urbano, urbanizable
programado o ne urbanizable.

¢) Establecimiento de las caracteristicas técnicas gue han de reunir las actuaciones de
esta categoria de suelo, comprendiendo:

1°. Caracteristicas que debe reunir la delimitacion de los terrenos, considerande la ne-
cesidad de una adecuada insercién de la actuacion en la estructura urbana del Plan.

2°. Magnitudes maximas y minimas que pueda alcanzar la actuacion desde el punto de
vista de extensidn superficial y usos que puedan admitirse.

3°. Sistemas de dotaciones, servicios ¥ equipamientos gue deban establecerse en cada
actuacion.

4°. Requisitos que deben ser cumplidos para garantizar la conexion con la red viaria y
de transporte prevista en el Plan General.

5°. Redes de servicios gue deban establecerse y su relacién con las existentes ¢ propues-
tas en el Plan General. Al mencs, deberdn tener las mismas caracteristicas establecidas pa-
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ra estos servicios en el suelo urbanizale programado.

d} Definicion, a efectos de lo dispuesto en el articuio 85 de la Ley del Suelo, del concep-
to de niicleo de poblacion, con base en las caracteristicas propias del Municipio, estable-
ciendo las condiciones objetivas que den lugar a su formacion.

(8) Scbre cls plans especials de reforma interior, BASSOLS COMA Los planes de re-
forma interior y rehabilitacicn de centros urbanos a XVI11 Temas de Derecho urbanistico
QOviedo 1980. Tambe en les obres generals sobre dret urbanistic. Sobre planejament espe-
cial, LARUMBE BIURRUM La figura del Plan especial-Legislacién sobre Centros histo-
ricos a Revista de Derecho Urbanistico nitm. 57, pag. 47 is.s.

{9} L article 41 preveu:

“*El programa de actuacidn del Plan General establecerd:

4. Los plazos a2 que han de ajustarse las agtuaciones previstas, en su caso, para comple-
tar la urbanizacion en suelo urbano o para realizar operaciones de reforma interior en este
tipo de suelo’”

{I0) Sobre el principi d'ordenacid escalonada del planegjament, COSCULLUELA
MONTANER op. cit.; GARCIA DE ENTERRIA-PAREIOQ op. cit. pag. 258 is.s.

{11} El primer paragraf de V’article 23 disposa:

“'Los Planes Especiales de Reforma Interior tiene por objeto la realizacién en suelo ur-
bano por las Entidades locales competentes, de operaciones encaminadas a la desconges-
tion, creacion de dotaciones urbanisticas y equipamientos saneamiento de barrios insa-
lubres, resolucion de prablemas de circulacion o de estética y mejora del medio ambiente o
de Jos servicios publicos u otros fines andiogos™.

{12} BASSOLS COMA, en Los planes de reforma interior y rehabilitacion de ceniros
urbanos. Pag. 220-221, ha destacado este previsién reglamentaria, *'Esta distincién... no
son objeto de posterior mencidn en el Reglamento®'.

(i3} El segon paragraf del nimero 0 de 1’article 12 de la Llei del S6] es clar.

‘“‘No podran redactarse Planes Parciales sin Plan General previo o Normas Comple-
mentarias y Subsidiarias del Planeamiento, y en ningin caso podran modificar las deter-
minaciones de uno vy otras’™

Larticie 17 ntimero U comenga estabiint que els normalment els Plans Especials s for-
mulen “'en desarrello de las previsiones contenidas en los Planes Generales
Municipales,..'” afegint al final "*sin que en ningin caso puedan sustituir a los Planes Ge-
nerales Municipales como instrumento de ordenacidn integral del territorio™.

{14) Sobre €ls Estudis de Detall, LASQ MARTINEZ Los Estudios de Detalle, nueva fi-
gura legal de planeamiento a Revista de Derecho Urbanistico num. 43, pag. 411 s.s.

{15} Ens referim a allo previst a Particle 180 de la Llei del Sl que concretament preveu:

180C. 1. Los actos relacionados en el articulo 178 que se promuevan por Organes del Es-
tado o Entidades de derecho piblico que administren bienes estatales estaran igualmente
sujetos a licencia municipal,

2. Cuando razones de urgencia o excepcional interés publico lo exijan, el Minisiro
competente por razdm de la materia podra acordar la remisidn al Ayuntamiento corres-
pondiente del proyecto de que se trate, para que en el plazo de un mes notifique la confor-
midad o disconformidad del mismo con el planeamiento vrbanistico en vigor.

En caso de disconformidad, el expediente se remitird por el Departamento interesado
al Ministro de Obras Pablicas y Urbanismo quien lo elevara al Consejo de Ministros, pre-
vio informe de la Comision Central de Urbanismo. El Consejo de Ministros decidira si
procede ejecutar el proyecto y en este caso ordenaré la iniciacion de procedimiento de mo-
dificacidn o revisidn del planeamiento conforme 2 la tramitacion establecidad en esta Ley.

3. El Ayuntamiento podré, en todo caso, acordar fa suspension de las obras a gue se
refiere el namerc 1 de este articulo cuando se pretendiese llevar a cabo en ausencia o en
contradiccidn con la notificacién de conformidad con el planteamiento que se establece en
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el nitmero anterior, comunicando dicha suspensidn al Organo redactor del proyecto v al
Ministro de Obras Pablicas a los efectos prevenidos en el mismo.

Se exceptian de esta facultad las obras que afecten directamente a la defensa nacional,
para cuya suspension deberd mediar acuerdo del Consejo de Ministros previa propuesta
,del Ministro de Obras Publicas a solicitud del Ayuntamiento cmpetente ¢ informe det Mi-
nisterio de Defensa, caso de afectar a mas de un Ministerio militar.

{16) Sobre el tema de la naturalesa juridica del planejament es bastant amplia la
bibliografia. Principalment es pot remetre a GARCIA DE ENTERRIA-PAREIQ ap. cit.,
pag. 1791 s.5.; CARRETERO PEREZ Naturaleza de los Planes urbanisticos a Revista de
Derecho utbanistico nam. 16; VILLAR EZCURRA En torne a la naturafeza juridica de
los Planes urbanisticos a Revista de Derecho urbanistico niim. 64, pag. 131 5.8,

(17) GARCIA DE ENTERRIA-PAREIO Lecciones de Derechs Urbanistico, Madrid
1980, pag. 179 347 i s.s.

(18) VILLAR PALASI Curso de Derecho Adminisirativo, Tomo I, Introduccion.
Teoria de fas Normas y grupos nermatives, Madrid 1972, pag, 407,
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SUMARIO: I. ;Son las normas racionalmente fundamentables?. 11, La concepcién de
fundamentacién de Larenz y Fikentscher. 111. Eshozo de una &tica juridica intersubjetiva-
mente fundamentable.

¢Existen principios de un comportamiento social recto que sean fun-
damentables con la razon? De la respuesta a esta cuestion fundamental
de la filosefia moral depende, en dltima instancia, todo o que se refiere
a los componemtes éticos de la filosofia juridica es decir, la ética
juridica: ;Existen argumentos raciornales que hablan en favor del orden
juridico v en contra de la anarguia? Y en caso afirmativo, ies posible
mostrar cuales han de ser las caracteristicas de las instituciones y normas
fundamentales de un orden juridico tal? ;Existe, al menos en sus rasgos
esenciales, un derecho “‘recio™ que esté dado de antemano al derecho
positivo?

En los Gitimos afios, dos importantes juristas alemanes, Karl Larenz
y Wolfgang Fikentscher, han presentado profundas investigaciones
sobre esta problematicall). Como considero que estas investigaciones
son sumamente discutibles en sus respectivos presupuestos filoséficos,
quisiera, en lo que sigue, presentar mi propia concepcion, que se aparta
radicalmente de aquellas. Pero antes algunas observaciones acerca del
objetivo y tipo de esta exposicion: Con la bibliografia existente sobre el
problema filosofico-moral de la fundamentacién de las normas {desde
la Antigiiedad hasta el presente} podria llenarse bibliotecas enteras. Por
razones de espacio, ni siquiera haré el intento de mencionar lo mas im-

{1} K. Larenz, Ricktiges Rechi. Grundziige einer Rechisethik, 1979; W. Fikentscher,
Methoden des Rechts in vergleichender Darsteliung, tomo 1V. 1977, especialmente
capituic 34 (*‘Obtencién de los valores™ ).
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portante de esta bibliografia sino que habré de limitarme a mencionar
algunos autores cuya obra creo que en Alemania es injustamente des-
cuidada. Colocaré ademas el acento de mi analisis en los fundamentos
Jiloséficos de una ética juridica, sin tratar en detalle las consecuencias
que de aqui resultan para la conformacion concreta de un orden juridico
“recto’’. Me preocuparé por utilizar un lenguaje claro que también sea
comprensible para el lego en cuestiones filosoficas. Y, finalmente, ofre-
ceré mi concepcion ético-juridica en una forma —en realidad indebida-
mente-—— dogmatica sin entrar a discutir con mucho detalle las concep-
cicnes que se apartan de la mia (como ias de por ejemplo, Larenz y Fic-
kentscher o sus guardaespaldas filosoficos). El objetivo principal de este
breve (teniendo en cuenta la tematica que aqui se trata) trabajo no es de-
sarrollar una teoria ampliamente fundamentada, sino mas bien dar al-
gunas incitaciones al publico interesado en cuestiones de ética juridica
acerca de como puede darse una respuesta satisfactoria a estas cues-
tiones de una manera distinta a la que es usual en el pensamiento
juridico aleman.

1. (SON LASNORMAS RACIONALMENTE FUNDAMENTABLES?

No hay duda que las normas y los valores serian racionaimente fun-
damentables si pudiéramos admitir que son elemento constitutivo de la
realidad. Pues en este caso el sujeto hombre podria, al menos en princi-
pio, conocerlas y en este sentido formular acerca de ellos enunciados
fundados, verdaderos. Tal es lo gue sucede, por ejemplo, en el caso de
los objetos de la percepcion sensible: Son parte de un mundo dado de
antemano al sujeto, independientes en su existencia del sujeto que los
percibe. Consecuentemente existe un método racional para adguirir co-
nocimientos sobre ellos, Hay criterios intersubjetivamente obligatorios
gue permiten distinguir entre enunciados verdaderos y falsos acerca de
ellos. Y cuandoe un determinado individuo —siempre o en una situacion
concreta— no percibe un objeto objetivamente existente o lo percibe in-
correctamente nos encontramos frente a algo que en principio, puede
ser explicado: O bien el individue correspondiente o bien la correspon-
diente situacion presenta datos anormales gue son los responsables de
esta percepcidn falsa. Asi, por ejemplo, el defecto fisico de la ceguera
puede impedir a alguien percibir opticamente los objetos. Y, ademas,
también s, en principio, posible el hecho de que aqui se trate de un de-
fecto que limite la capacidad de percepcion y que se pueda lograr que asi
lo comprenda quien lo padece.
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Qué sucede, en cambio con las normas y los valores? ;Son parte de
una realidad objetiva? Manifiestamente no pertenecen a aquella clase de
objetos que podemos percibir con nuestros cinco sentidos; no caen
dentro del ambito dé¢ la experiencia empirica. Pero con esta constatacion
—por cierto bien trivial— no queda respondida nuestra pregunda ini-
cial. Pues de ninguna manera puede admitirse sin mas que lo Gnico que
interesa es una realidad objetiva, reconocible sélo como objeto de la ex-
periencia empirica. La afirmacion contraria no es mas que una petitio
principii arbitraria. Quien desprejuiciadamente desee investigar nuestra
cuestion tiene que estar dispuesto a tomar en serio la posibilidad de que
existan realidades objetivas que el sujeto cognoscente aprehende de ma-
nera distinta a la puramente empirica. Ejemplos de estas realidades
exiraempiricas, ‘‘metafisicas’’, serian la existencia de Dios, la inmortali-
dad del alma humana, determinados objetivos o metas inmanente del
acontecer hestérico o, precisamente, un reino de valores y normas obje-
tivamente existentes.

Sin embargo, tomar en serio la posibilidad de una cosa no puede sig-
nificar aceptarla sin mas como real. El que la correspondiente realidad
objetiva efectivamente se dé como objeto del conocimiento humano
puede solo resultar de un exameh detallado critico, de todos los argu-
mentos relevantes en pro y en contra. Por las razones que habré de dar a
continuacién, estoy convencido de que en el caso del tema que aqui nos
ocupa, es decir, ¢l de la realidad objetiva de valores ¥y normas, un exa-
men de este tipo conduce a un resultado negativo.

Los enunciados sobre valores y normas tienen como contenido el
que debe aspirarse a determinados objetos, es decir, deben realizarse de-
terminadas acciones. Quien, por ejemplo, dice que la propiedad es
buena (valor propiedad) o que es correcto cumplir las promesas (norma-
tivamente) dice con ello que debe aspirarse a mantener la propiedad o
que las promesas deben ser cumplidas. De aqui se sigue: Los correspon-
dientes enunciados pueden ser enunciados de conocimiento, enunciados
acerca de una realidad efectivamente existente si el deber de aspirar a al-
g0 o ¢l deber de hacer algo son elementos de una realidad efectivamente
existente. Ademas, estos elementos del deber ser de la realidad tienen
que ser aprehendibles por el sujeto cognoscente a través de una especie
de intuicidén interna ya que, como se expusiera mas arriba, en todo caso
no son accesibles empiricamente. ;Como deben juzgarse criticamente
estos presupuestos de un obietivismo de las normas?

Es una verdad trivial que los juicios de valor (valoraciones) al igual
que los juicios sobre normas (normaciones) juegan un papel enorme-
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mente importante en la realizacion de la vida de cada individuo. No se
ha descubierto ningin individuo (mas o menos intacto) y mucho menos
ninguna sociedad en la que en sus orientaciones con respecto al mundo y
en sus formas de enfrentarse con la vida no aparezca ninguna actitud de
deber ser y ninglin juicio de deber ser. Y, ademas, no puede negarse que
al menos muchos individuos y muchas sociedades, de acuerdo con su
propia compresion, consideran que sus actitudes y juicios de deber ser
estan fundamentados objetivamente v ven precisamente en esta funda-
mentacién objetiva su justificacion y legitimacion propiamente dicha.
(En este sentido, no exite ninguna diferencia decisiva entre filésofos vy
no filésefos: La misma fe en la objetividad del deber ser que por lo ge-
neral el lego alienta de manera implicita ¢ irreflexiva, ha sido a menudo
formulada explicitamente por los fildsofos quienes, a través de
equilibradas teorias han tratado de darle una forma intelectualmente
aceptable). Sin embargo, del hecho que una concepcidn sea compartida
por la mayoria no se infiere su correccion. Y en realidad hay mucho que
habla a favor de que, tanto la trrenunciabilidad préactica de convicciones
de deber ser como asi también su difundida interpretacion objetivista,
pueden explicarse de una manera convincente y no impuesta, sin que pa-
ra ello se haga uso de la hipotesis de un deber ser objetivo (no sdlo apa-
rente sino real). Habra que fundamentar ahora mas esta aseveracion.

Todo deber se contiene necesariamente ung directiva de accién. Pe-
ro, una directiva de accién, considerada realistamente, es siempre la
expresion de una voluntad, de la voluntad de algin individuo, de un
grupo o de la sociedad que expresa el deber ser y, de esta manera, ¢ bien
dicta la correspondiente directiva de accién o bien, en todo caso, la hace
suya. Sin embargo, lo que alguien guiere esté condicionado por sus de-
seos, necesidades, intereses e ideales. (Para los fines que aqui persigo, v
por razones de simplificacion, he de resumir estos cuatro conceptos, que
desde tuego podrian ser distinguidos individualmente, bajo el concepto
de “‘interés’ en un sentido amplio}. Y como por experiencia sabemos
que ¢l hombre es un ser con intereses, no parece de modo alguno sor-
prendente que trate de realizar estos intereses {también) a través de di-
rectivas de accidn, es decir, mandamientos de deber ser dirigidos a sus
congéneres. Por lo tanto, el heche mencionado mas arriba, en el sentido
de que cada persona y cada sociedad en general tienden a formular man-
damientos de deber ser o normas, puede asi explicarse facilmente sin te-
ner que recurrir a la hipatesis de valores o normas objetivamente dadas
de antemano y que pudieran ser descubiertas a través del conocimiento.
i No es acase obvio que, por ejemplo, un ser que desea sobrevivir progu-
re evitar que otros seres lo maten, formulando una prohibicion de ma-
tar?
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Mas complicada es la explicacién con respecto al hecho mencionado
més arriba en el sentido de que, a su vez, muchas personas tienden ma-
nifiestamente de manera instintiva a concebir sus convicciones de deber
ser en un sentido objetivista. Aqui pueden actuar conjuntamente varias
causas. Por una parte, detras de no pocas normas gue los hombres sos-
tienen s¢ encuentran intereses de enorme imporfancia. (Piénsese, por
ejemplo, en el interés en sobrevivir). Por lo tanto, para quien formula la
norma es muy importante el cumplimiento de la misma por parte de sus
destinatarios. Pero este cumplimiento de la norma parece ser facilitado
en no poca medida cuando su destinatario la concibe como algo objeti-
vamente dado de antemano: ;por qué ha de dejarse influenciar en su
conducta el destinataric de la norma a raiz de la mera manifestacion de
la voluntad de algin otro (el dador de la norma) ;No le da acaso €l mero
conocimiento de que determinadas acciones son objetivamente debidas
una razén suficiente, independientemente de toda voluntad {ajena o
propia), para conducirse conforme a lo debido? (En III argumentaré
que, en todo caso con respecto a algunas normas, también desde el pun-
to de vista del propio interés, pueden haber buenas razones para obede-
cer 1a norma). Por lo tanto, una concepcion objetivista de la norma pa-
rece ser un medio adecuado para otorgar a la voluntad del dador de la
norma algo asi como una legitimacion inatacable v, con ello, la deseada
presion. Esto no significa que el dador de 1a norma recurra a este medio
conscientemente 0 en contra de una mejor conviceion, Tan solo el hecho
de que la perspectiva objetivisia tiene de facto esta funcidn es suficiente
para, al menos, dar una razdn que explica su aparicion.

Pero también desde la perspectiva de los destinatarios de la norma
hay factores psicologicos que influyen en direccidon de una congepgion
objetivista de la norma. Numerosas normas con las cuales el individuo
se ve confrontado como destinatario no son creaciones de un individuo,
que de esta manera prentenda imponer sus intereses exclusivamente pri-
vados. Lo que sucede mas bien es que sen sostenidas y hechas valer por
grupos o por toda la sociedad que las asume como propias. (Puede pen-
sarse, por ejemplo, en la muy difundida prohibicion de la mentira o de
la violacion de las promesas). Por lo tanto, en estas normas, €l destina-
tario no se ve confrontado con el “‘yo lo quiero’ de un individuo cual-
quiera, sino con un ‘‘nosotros queremos’’ de toda la sociedad, muy di-
fuso en lo que respecta a su autoria, o hasta con una tradicion. Y se tien-
de a concebir las normas detras de las cuales no s¢ eacuentra una volun-
tad que pueda ser facilmente aprehendible o identificable, como si no
fueran la expresion de ninguna voluntad empirica sino simplemente de
una realidad objetiva, que le esta dada de antemano g ceda sujeto.
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Tercero, hay que pensar, por altimo gue, al menos dentro de nuestro
ambito cultural, durante largo tiempo fue usual que, al menos las nor-
mas mas importantes, fueran concebidas como mandamientos de un
creador divino del universo. Mientras tanto, la moral de conciencia de la
mayoria de las personas (ain en ¢l caso de numerosos creyentes) de
nuestro circulo cultural ha abandonado la concepcion de un legislador
divino. Sin embargo, la concepcidn objetivista de las normas vinculada
a aquélla parece haber sobrevivido, en un sentido vago, a la concepcion
especifica.

Asi pues, existen razones que permiten explicar el surgimiento de
una concepcidn objetivista de la norma, atn cuando esta concepcion
pueda basarse enuna ilusion. El que los tres factores mencionados, u
otros similares, son efectivamente plausibles como causas del surgimien-
to de esta concepcion resulta también de la siguiente reflexion: Quienes
formulan la pretension de objetividad que aqui se analiza 1o hacen, por
lo general, no con respecto a fodas las normas que sostienen individual-
mente o de acuerdo con la sociedad a la que pertenecen. Asi por
ejemplo, las normas de la costumbre, de la convencion, de la etiqueta,
de la moda, de la estética, del gusto, quedan en gran medida excluidas
de esta pretensién; en el case de estas normas se esta perfectamente sa-
tisfecho con que se las considere simplemente como manifestaciones de
preferencias personales o de determinaciones especificas de ciertos gru-
pos. Pero, s1 existe un deber ser objetivo dado de antemano a los
hombres, ;por qué no también en estos ambitos? (Por qué sdlo en el ca-
s0 de las normas gque —a diferencia de aquéllas— se las suele designar
como normas de la moral? Por cierto que no puede excluirse a priori el
que, en Ultima instancia, dentro del marco de una teoria metafisica dela
fundamentacion de la moral, exista una respuesta satisfactoria. Sin em-
bargo, una respuesta de este tipo no es obvia. Pero, dentro del marco de
mi explicacién mas arriba esbozada acerca de la concepcion objetivista
de la norma, puede obtenerse, sin mayor problema, una razén que
explica por qué esta concepeion gueda por 1o general, limitada a las nor-
mas de la moral; A diferencia, por ejemplo, de las normas de la conven-
cion, de la estética, etc., como normas de la moral se consideran sobre
todo aquellas normas detras de las cuales se encuentran intereses y exi-
gencias humanas concretas e importantes. Pero, de acuerdo ¢con la hipo-
tesis de explicacidn presentada mas arriba, estos dltimos constituyen
precisamente el punto de vista decisivo que subyace a la pretensidén de
objetividad y a su difusién.

Si el comportamiento humano de normacién y también su preten-
sion de objetividad pueden ser explicados de esta manera o de alguna
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otra forma similar, sin que por ello uno tenga que depender de una obje-
tividad efectivamente existente, ello efectivamente existente quede refu-
fada. Siempre seria concebible que hubiera normas objetivamente, da-
das de antemano, cognocibles en prineipio ¥ gue efectivamente, en todo
caso, ellas fueran conocidas por algunas personas {quizas por los fildso-
fos) y utilizados como fundamento de los propios juicios de deber ser
(normaciones). Esto es concebible, pero quien sostenga que ello es real-
mente asi tiene que correr con la carga de la argumentacion debido a la
prescindibilidad de su aseveracion o suposicidn para la explicacidn de
los fenomenos que aqui se discuten (ver supra). En realidad, algunos de
los mas grandes pensadores de la historia de la filosofia occidental (tales
como Platén, Aristoteles, Tomas de Aquino y Kang) han intentado asu-
mir esta carga de argumentacion a traveés de la formulacion y fundamen-
tacion de teorias éticas metafisico-objetivas. Naturalmente, estas teorias
merecen ser tomadas seriamente en cuenta y analizadas detalladamente.
Mientras tanto, ello se ha llevado a cabo en innfimeras investigaciones;
el resultado es, como suele suceder en la filosofia, controvertido. Aqui
tan solo puedo expresar mi convencimiento de que las teorias éticas ob-
jetivistas que conozco (especialmente la de los mencionados clasicos)
—iteorias que se contradicen fuertemente entre si!-— no estdn en condi-
ciones de resistir un analisis critico: Los problemas que provocan son
mas numerosoa y dificiles que los que pueden solucionar. La suposicion
de valores y normas objetivas, independientes del sujeto valorante y ac-
cesibles a través de un acto det conocimiento, son dificilmente conci-
liables con una imagen cientifico-racional del mundo. La manifiesta fal-
ta de un método universalmente aceptado del (supuesto} conocimiento
en este ambito es s6lo uno de los problemas que aqui se presentan. En
cambio, la concepcion de valores y normas como expresion exclusiva de
valoraciones y normaciones humanas, es decir, en ltima instancia, de
intereses humanos, puede prescindir de todo postulado metafisico e in-
corporarse sin fisuras en una teoria empirica del hombre y de la vida hu-
mana en sociedad.

Qué se infiere a partir de esta perspectiva no metafisica, empirista,
con respecto 4 nuestra pregunta inicial acerca de la posibilidad de una
fundamentacion racional de las normas? Se infiere que las normas tan
sdlo son fundamentables racionalmente en un sentido limitado, hasfa
un cierte grado. Esta respuesta requiere una explicacién mas detallada.

Es un fenomeno regular el que las normas, tal como son sostenidas
en la vida practica y politica, son sostenidas por quienes las propician en
una estrecha conexion con determinadas suposiciones facticas. Esta co-
nexion puede tener diferentes dimensiones. Por lo pronto, esta la di-
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mensidn de que la norma x es sélo sostenida porque es considerada co-
mo un medic adecuado para la obtencién del fin y. En la medida en que
de facto no lo sea, es infundada: Quien la sostiene, en la medida en que
se comporte racionalmente, habra de abandonarla. Pero el contexto de
fundamentacion entre norma y factum no necesita consistir en una rela-
cidn directa de medio-fin como ésta. También puede pensarse €l caso en
el que la norma puede por cierto producir el objetivo deseado, pero te-
ner efectos secundarios que podrian perjudicar otros objetivos que son
evaluados como mas importantes, También en este ¢caso la correspon-
diente norma es, desde su propio punto de vista, infundada. Y, final-
mente, independientemente de toda relacién medio-fin, pueden figurar
come presupuestos para sostener una norma determinadas suposiciones
de existencia factica. Quien, por ejemplo, exige que uno debe compor-
tarse de acuerdo con la voluntad de Dios o conforme a leyes inmanentes
del transcurso de la historia, exije algo infundado en caso de que Dios o
las mencionadas leyes en verdad no existan. Bajo este presupuesto,
quien sostiene la norma es comparable al nifio que reflexiona acerca de
come puede lograr que lo quiera la liebre de Pascua.

De todo esto resultan para el problema de fa fundamentacion de las
normas las siguientes consecuencias: 1. La ratio tiene una funcion im-
portante en el ambito de las normas. Puede démostrar que una norma es
fundada o infundada en la medida en que puede demostrar que los di-
versos presupuestos facticos de esta norma son correctos o falsos. 2. Ca-
da norma, fundamentada o no en este sentido, tiene un elemento —el
elemento del deber hacer— que, en principio, es inaccesible al conoci-
miento v a la fundamentacién racional. Sin embargo, precisamente por
ello puede inducir a error en grado considerable el estigmatizar a este
elemento {tal como a menudo sucede, especialmente cuando se polemiza
en contra de una concepcidn no metafisica de la norma) como irra-
cional. Es tan poco irracional {(gntirracional) como, por ejemplo, €l sen-
timiento de amor por una persona es, en tanto tal, irracional. Mas
correcto seria designarlo como arracional es decir, no racional, extra ra-
cional. 3. Una norma no puede estar fundada o infundada en un sentido
objetivo, sing siempre desde el punto de vista de un sujetc gue sostiene
esta norma. Por ello, la misma norma puede estar fundamentada para
A vy ser infundada segiin B, cuando A la vincula con suposiciones facti-
cas correctas y B con suposiciones facticas incorrectas. Naturalmente,
esto presupone gque A ¥ B consideran hechos diferentes como normati-
vamente relevantes; esto significa: sostienen diferentes premisas norma-
tivas y, por lo tanto, desean cosas diferentes.

Pero esta posibilidad esta siempre dada a causa del elememo arra-
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cional irreducible de toda norma. Por lo tanto, el que entre las norma-
ciones fundamentadas de diferentes individuos pueda producirse un
consenso intersubjetivo es, en principio, una cuestion abierta cuya res-
puesta en algunos casos puede ser positiva y en otros negativa.

1. LA CONCEPCION DE FUNDAMENTACION DE LARENZ Y FI-
KENTSCHER

Con respecto al problema de la fundamentacion de las normas, La-
renz y Fikentscher no comparten manifiestamente la concepcidén que
acabo de esbozar. En sus consideraciones, ambos parten de posiciones
esencialmente objetivistas. ;Cugles son sus argumentos para estas posi-
ciones? Por lo pronto, Larenz polemiza fuertemente en contra del “‘con-
cepto positivista de la ciencia' segiin el cual no es posible un conoci-
miento de las pautas éticas del derecho recto. De esta manera “‘se arroja
a la basura una tradicién filosofica milenaria’*(2). Sin embargo, ¢l mis-
mo admite que ‘‘no hay una via segura para el conocimiento de lo ‘abso-
lutamente’ valido, correcto’ (3}, Mas atin, escribe: ““Tan sdlo podemos
sostener (ue nuestras aseveraciones son aceptables para aquellos cuya
comprension del mundo y del derecho estén integradas en el circulo cul-
tural de Occidente. Quien sale de €l, por convertirse, por ejemplo, en
budista, o pertenece a otre circulo cultural, acepta come validas po-
siblemente otras categorias y valores fundamentales’™{4). Con todo,
dentro del desarrollo juridico de nuestro circulo cultural occidental po-
demos confiar en que el derecho positivo respectivo se encuentra “‘en el
camino hacia el derecho recto”’{5) (hacia la ““idea del derecho™{8)) y nos
otorga el “‘descubrimiento progresivo de los criterios de lo recto’’{7).

En Larenz no he logrado descubrir argumentos para esta prerspecti-
va historico-filosdfica, inspirada manifiestamente en Georg Wiihelm
Friedrich Hegel,

En cambio, la mayor parte de su escrito esta llena de aseveraciones
detalladas segan las cuales las ideas rectoras de nuestro actual ordena-

{2y Op. cit. pag. 16, Larenz ignora totalmente gue ¢on respecto a esta cuestidn también
existe una “*milenaria tradicion filesdfica’” (cfr. mis breves referencias con respecto al tex-
to at que corresponde la nota 15},

{3} Op. cit. pag. 182.

(4 Op. cit. pag. 32.

{5) Op. cit. pag. 25.

{6} Cfr. op. cit. pag. 29.

{7} Op. cit. pdg. 184,
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Py

miento estatal republicanc federal tienen que ser consideradas como las
correctas. Pero, ;jqué sucede con estas ideas rectoras cuando se las com-
para con las que regian en nuestro pais durante los afios 1933-1945 y a
las cuales el mismo autor revisti¢d con la plastica férmula ‘‘La sangre
tiene que convertirse en espiritu y el espiritu en sangre”{8)? No cual-
quiera habra de poseer la ilustrada sabiduria como para considerar a es-
ta ltima simplemente come uno de aquellos estadios en los cuales la
“‘idea del derecho’ —en este caso en su camino desde Weimar hasta la
Republica de Bonn— se da a conocer manifiestamente al agradecido cb-
servador. Manifiestamente es el privilegic del filésofo educado por He-
gel el saber no sélo interpretar los valeres obligatorios para el Occidente
sing que fambién, con esta interpretacion, cualquiera que sea io gue
pueda suceder politicamente, se encuentra siempre a la altura de la épo-
ca(9). Aquel para quien la verdad de la filosofia de Hegel no sea nada
evidente en absoluto per diversos motivos (tanto intelectuales como mo-
rales) habra de encontrar poco atractiva esta perspectiva. Quizas frente
al hegeliano Larenz habra de preferir como interlocutor para analizar el
“*derecho recto’ que conjuntamente desean descubrir, el didlogo con un
budista, extrafio por cierto a su circulo cultural.

Fikentscher recorre una via algo diferente a la de Larenz, Segiin él, €]
ético del derecho se convierte de manera rofglmente expresa en metafi-
sico del derecho, en tedlogo del derecho. Considera que la decision de
cuestiones valorativas juridicas, ain las de naturaleza verdaderamente
banal, necesariamente esta enraizada en una *‘imagen del hombre*’ y
“desde la ‘imagen del hombre’ el paso a la condicionalidad religiosa de
esta imagen del hombre es s¢lo una cuestién de honestidad intelectual’’.
“Quien valora™, continda Fikentscher, *‘necesita una ‘religio’, un pun-
to arquimédico en el que pueda colocar la palanca de su
valoracién”’{10), Con aprobacién cita la frase atribuida a Felix Kauf-
mann: **Toda cuestién juridica es, cuando se baja dos escalones mas en
su fundamentacidn, una cuestién religiosa® {11},

Fikentscher lo fundamenta asi: **Pues la valoracidn es sdélo posible
cuando uno se liga a alge’’. El circulo de la argumentacion lo cierra la
correspondiente nota al pie de pagina: ‘‘Religio =ligar, de ligar, doblar
hacia abajo y atar {por ejemplo, un pAmpano)’’.

(8} Karl Larenz, “‘Volksgeist und Recht™ en Zeitschrift fir Deutsche Kulturphito-
sophie I. (1954), 42.

{9} Con respecto a este contexto ver E. Topitsch, Die Sozigiphifophie Hegels als
Heilstehre und Herrschaftsideologie, 1967.

(10) Gp. cit. pag. 405.

(11) Esta y las dos siguientes citas en op, ¢it. pag. 653.
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Uno conoce este tipo de estrategia argumentativa en la moderna
teologia popular: Hasta los actos humanos mas cotidianos conducen al
hombre pensante inevitablemente hacia Dios. Quien vea las cosas de
otra manera ¢ bien es superficial o bien es deshonesto.

Pero, en verdad, las cosas no suceden en absoluto de la manera co-
mo [o afirma aqui Fikentscher; precisamente quien hava conservado so-
lidez y honestidad de pensamiento percibira facilmente lo dudoso de es-
ta “‘argumentacion’’: 1. Por cierto, se podria decir con razon que, por
lo general, una concepcion religiosa trae consigo también actitudes valo-
rativas. Pero de aqui no se sigue, de ninguna manera, lo inverso, es de-
cir, que por lo general las actitudes valorativas traigan consigo una con-
cepcion religiosa. Aan cuando las valoraciones de las personas religiosas
en 5u mayor parte hayan de estar determinadas por su fe religiosa, con
esto no se dice que también las valoraciones de las personas no religiosas
tengan que estar de alguna manera religiosamente determinadas. 2. Por
cierto que a nadie le esta vedado (sin que para demostrarlo haya que re-
currir a eruditas consideraciones etimoldgicas totalmente irrelevantes
para el caso) usar “‘religioso’ de manera tal que sea equivalente a “*va-
lorante’’. Cuando alguien asi lo hace, no hay para é/ (de acuerdo con su
uso del lenguaje) ninguna valoracion sin religién. Pero esta maniobra
lingiiistica no lo autoriza sin embargo de ninguna manera a suponer
que, en el sentido habitual de la palabra *‘religion’’ —que, en todo caso,
va mucho mds alld de lo que es entendido por “‘valoracion’ o hasta por
“‘vinculacion’’—, no haya ninguna valoracion sin religién.

(Con respecto a cual de los mensajes religiosos reciprocamente
opuestos desearia obligarnos del telogo del derecho Fikentscher ligar-
nos en nuestras valoraciones (juridicas o de otro tipo)? A aquel mensaje
del hombre como pecador, que solo puede encontrar justificacién en la
fe tal como se da en la interpretacion paulista-protestante del Cristianis-
mo: ‘‘No hay ning(n valor que ate a los hombres en los detalles... Pero
en algo esta ligado: En su peculiaridad como hombre y como stibdito del
Dios personal, frente al cual, en este mundo, se encuentra siempre en lo
falso(12). Ademas Fikentscher considera que los valores esenciales, los
“valores fundamentales’’, que estan univocamente determinados a tra-
vés de esta concepcidn teologica son fundamentables unicamente con su
ayuda: *“No hay nada que hacer: si no se quiere ser deshonesto, hay que
reconocer la condicionalidad judeo-cristiana de la democracia de los de-
rechos fundamentales’’{13). Aun cuando no deseo ser deshonesto, no

(12} Op. cit. pag. 653.
(13} Op, cit. pags. 610 y s.
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logro reconocer una conexion logica de este tipo entre el carcter peca-
minosc del hombre y la exigencia de derechos fundamentales estatales
—por suerte, segin pienso, para estos ltimos. Pues la imagen del
hombre teoldgico-cristiana, que aqui es sostenida como base necesaria,
estd ligada a una serie de presupuestos que, desde el punto de vista de
una imagen clentifico-racional del mundo no me parecen realizables en
modo alguno{14). En ambos puntos {conexién entre caricter pecamino-
s0 y exigencia de derechos fundamentales como asi también fundamen-
tabilidad de la primera) el lector puede, desde luego, tratar de obtener
un mejor conocimiento a través de la lectura de la argumentacién de
Fickentscher que se extiende a lo largo de cientos de paginas.

11I. ESBOZO DE UNA ETICA JURIDICA INTERSUBJETIVAMEN-
TE FUNDAMENTABLE.

;Existen zlgunas normas que sean intersubjetivamente fundamen-
tables, normas que de esta manera pudieran servir a la fundamentacidn
intersubjetiva, por lo menos de algunos elementos de un orden juridico?
De acuerdo con la concepcion que he sostenido en I, una fundamenta-
cidn intersubjetiva de una determinada norma x es posible en la medida
en que X, de acuerdo ¢on la situacién de las cosas, sea adecuada para
promover los intereses o los objetivos de diferentes sujefos (personas).
Basicamente, es posible distinguir tres tipos de casos en les cuales esta
condicion se cumple. El primer grupo de casos, el mas simple, se da
cuando diferentes personas persigiten fines idénticos en tode sentido: Si
tanto A como B desean un aire mas limpio en la Zona del Ruhr, para
ellos estard intersubjetivamente fundamentada una norma que prohiba
la contaminacion del aire en la Zona del Ruhr. (En todo casoc, esta nor-
ma, en la medida en que persigan este objetivo, estara primera facte fun-
damentada. .a complicacion que suele presentarse en este tipo de casos,
es decir, que presumiblemente A y B persiguen también otros fines que
al menos en cierta medida tienen como consecuencia secundaria inevi-
table la contaminacion del aire, no sera aqui considerada).

El segundo grupo de casos se da cuando los objetivos de diferentes
personas si bien no son idénticos, sin embargo estan creados de manera
tal que, de facto, la misma norma sirve para su realizaciéon: Asi por

(14) Con respecte a los argumentos filosdficos mas importantes en pro y en contra de
los presupuestos basicos de la fe cristiana, ver N. Hoerster {comp.), Glaube und Vernunft.
Texte zur Religionsphilosophie, 1979.
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ejemplo, una nerma que prohibe la caza libre sin sujecién a condicion
alguna sirve tanto el objetivo del amigo de los animales A que no
quisiera que se diseminase la fauna cuanto ¢l objetivo del amigo del
hombre B a quien le importa que la gente pueda pasear por el bosque sin
peligro alguno. Con el tercer grupo de casos nos encontramos finalmen-
te cuando los objetivos de diferentes perscnas, si bien son idéntices por
lo que respecta af asunto no lo son en lo que respecta para quien ha de
obtenerse este asunto: Si, por ejemplo, A aspira a su propia superviven-
cia —la superviciencia de A— y B a la suya propia —la superviven-
cia de B— a estos dos obietivos (idénticos en su valor abstracto pero no
en su concrecion) sirve en igual medida unz norma que prohiba matar.

Estos tres casos de grupos se refieren a casos en los cuales, en princi-
pio, existe la posibilidad de fundamentar intersubjetivamente las nor-
mas. Pero aqui, en virtud del enfoque de fundamentacién que he soste-
nide, resulta la siguiente limitacién: La intersubjetividad de la respecti-
va fundamentacién abarca exactamente a aquellas personas que tienen
el objetivo correspondiente ¥ a nadie mas. En los tres ejemplos que he
mencionado mas arriba las normas estan intersubjetivamente funda-
mentadas para A y B. El que ademas lo estén para C y D ¢ para todos
los miembros de la respectiva sociedad es una cuestidn que queda pen-
diente. Su respuesta depende de que C vy D ¢ todos los miembros de la
réspectiva sociedad, o todoes los hombres, tengan de facto los mismos
objetivos.

Como lo han mostrade, o al menos insinuado, los tres tipos de fun-
damentacion intersubjetiva de normas tienen relevancia también en con-
textos especiales de fundamentacion juridico de normas. Sin embargo,
es el tercer tipo el que resulta ser especialmente util con respecto a fos
elementos fundameritales de un orden juridico cuya fundamentacién
tiene que estar en el punto central de todos los esfuerzos ético-juridico.
En el resto de este trabajo quisiera mostrar hasta qué punto esta aseve-
racion es correcta y como podria darse en detalle una fundamentacion
ético-juridica bien lograda. Para presentar de la manera mas clara po-
sible la figura de la fundamentacion que aquf interesa, he de recurrir a
un ejemplo concreto, es decir, el de la ya mencienada prohibicién gene-
ral del homicidio,

A fin de poder ver las razones que hablan a favor de una imposicién
juridica de la prohibicion general ds matar desde el punto de vista inter-
subjetivo, habremos de imaginarnos brevemente una situacion de convi-
vencia humana totalmente desprovista de normas. Se trata aqui de lare-
alizacidn de un experimento puramente mental cuya funciéon es total-



60 NORBERT HOERSTER

mente independiente del hecho de que una situacion de este tipo haya al-
guna vez existido en la realidad histérico-social o pueda alguna vez exis-
tir. (De acuerdo con mis consideraciones presentadas en I, parto aqui
también de que al hombre no le estan dadas normas objetivas en sentido
ontologico, es decir, independientes de la voluntad de otros hombres o
de la sociedad). En una tal situacién sin normas sucederia manifiesta-
mente, entre otras cosas, lo siguiente: A veces muchas personas tendrian
¢l deseo de matar a algiin congénere, por ejemplo, por razones de rivali-
dad. La probabilidad de que deseos de este tipo se [levaran efectivamen-
te a la practica seria bien grande. Pues los hombres —en tanto victimas
y actores potenciales— estan creados por la naturaleza de manera tal
que, de una manera relativamente fdcil, pueden quitarse reciprocamente
la vida.

Esto vale también para el caso en que la victima sea muy superior al
actor en capacidades vy posibilidades (en “poder’’). Pues las diferencias
entre los hombres no son ni siquiera tan grandes que impidan que prac-
ticamente cualguiera (ain el mas debil) en un caso favorable (por
ejemplo, en colaboracion con otras personas débiles) pueda matar @
cualguier otro. Esto significa: Cada uno tiene una buena oportunidad
(aiin crando no igualmente grande) de matar y ~—a la larga o la corta—
de ser muerto,

Esta situacidn seria considerada por todos como desagradable. Pues
cada cual tiene un fuerte interés en su propia supervivencia, al igual que
en la supervivencia de los miembros de su familia y de sus amigos. Mas
aun, para no pocas personas este interés y su realizacidén habra de ser
considerado como presupuesto para la realizacion de todos los demas
intereses futuros y por lo tanto habra de ocupar una posicion de especial
primacia. Bajo estas circunstancias, cada cual tiene una buena razdn pa-
ra desear, con el objeto de proteger la propia vida, que se establezca
normativamente la prohibicion general de matar. Y en verdad este deseo
se basa en la siguiente evaluacion de intereses: Renuncio a la imposicion
de mi ocasional interés en matar v, a través de esta renuncia, adquiero la
seguridad de un interés que es para mi mas importante, es decir, el de no
ser muerto. Naturalmente, una estrategia de este tipo puede conducir a
la meta s6lo en la media en que yo no esté sblo con esta evaluacion de in-
tereses. Pues la efectiva seguridad de mi interés de no ser muerto esta li-
gado a la renuncia a matar por parte de los demaés. Con otras palabras:

para cada individuo vale la pena renunciar a matar solo bajo el presu-
puesto de que la renuncia generg! a matar sea el contenido de una norma

aceptada por todos ¥ que, al menos en términos generales, sea eficaz.
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Asi pues una norma que prohiba el matar (arbitratiamente) esta en
todo caso para la gran mayoria de los hombres, fundamentada intersub-
jetivamente. Mas exactamente: Esta fundamentada intersubjetivamente
para todas aquellas personas cuyos intereses estidn expresados efectiva-
mente por la evaluaciéon mencionada mas arriba, es decir que consideran
que a la larga el no ser matados (la supervivencia) es mas importante que
la permision indiscriminada del matar. Algunas observaciones adiciona-
les pueden arrojar mas luz acerca de esta forma de fundamentar la
prohibicion de matar. Por cierto que no es el caso en absoluto de que es-
te argumento presuponga que la vida humana es un valor objetivo dado
de antemano (al individuo o a la sociedad). Se basa mas bien en el hecho
de que (la gran mayvoria de) las personas, en la escala de sus valora-
ciones otorgan de facto a su vida una jerarquia muy alta. Sin embargo,
esta fundamentacion no debe ser entendida en el sentido de que aqui se
estaria presuponiendo el principio rector ‘‘lo que sirve al interés de to-
dos (o de la mayoria) es correcto’’. El papel que la mayoria (los otros)
juegan en mi fundamentacion subjetivista es mas bien el siguiente: Co-
mo no hay criterios objetivos de lo normativamente correcto, todo
enunciado que diga que una determinada accion es ‘‘correcta’ o que
una determinada norma estd *‘fundamentada’’ debe ser entendido como
expresion del interés de quien formula este enunciado. De aqui se infiere

que en todo momento cualquiera puede dectarar que es ““falsa’” o *‘in-
fundada’’ una norma x que, desde el punto de vista de todos los demas
esta fundamentada. Cuando alguien asi lo declara expresa precisamente
que sus intereses no ¢oinciden con los intereses de todos los demas. Na-
turalmente, en una constelacion de este tipo, no puede realistamente
contar ni con la aprobacion de sus congéneres ni esperar que en la reali-
dad social habra de poder imponer su norma divergente y o impedir la
imposicién de la norma x que responde a los intereses de todos los de-
mas. Precisamente por esto el hecho de que el interés de supervivencia es
un interés que el individuo comparte con practicamente todos los demas
es un presupuesto de que para la proteccion de este interés de cada cual
en la sociedad no sdlo se postule (por algunos) una prohibicién general
del matar sino que pueda ser puesta efectivamente en vigencia (por to-
dos).

Pero, ¢;qué pasa cou la minoria de personas que puede alln existir
por més que ciertamente haya de ser insignificante v que prefieren la po-
sibilidad del matar indiscriminado a 1a seguridad (amplia) del no ser ma-
tado? (Bajo esta categoria podrian caer quizas algunos terroristas o,
dicho en general, gentes —en caso de que las haya— para quienes un ili-
mitade vivir en el hoy sea mas importante que todo pensamiento previ-
sor del mafiana). Para estas personas manifiestamente nuestra prohibi-
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cion general del matar no seria fundamentable, se encontrarian fuera de
su alcance intersubjetivo. Sin embargo, la mayoria exige también con
respecto a ellas que respeten 12 prohibicién de matar y en caso de que
violen esta prohibicion se las castiga de la misma manera que a las que
estan interesadas en el mantenimiento de esta prohibicion. ;De donde
toma la mayoria, podria preguntarse alguien, ain cuando se trate de
una mayoria del 99,9%, el derecho para imponerla? ; No se ve acaso cla-
ramente en este punto que no es posible prescindir de una legitimacién
objetiva de las normas?

Estas preguntas son obvias y afectan el centro de mi enfoque subjeti-
vistas de [a fundamentacion. Por ello no pueden ser dejadas de lado sino
que tienen que ser respondidas abiertas y claramente. Primero: No hay
duda aue seria bello que fuera posible una fundamentacion objetiva,
una legitimacion franssubjetiva de las normas. Pues entonces cualquiera
que tuviera intactos sus drganos de conocimiento tendria que reconocer
como fundamentadas y legitimas las normas que le estan impuestas de
antemano a él como a cualquier otre. No importarian sus deseos e inte-
reses lo mismo que tampoco seria relevante la comunicacion de la volun-
tad de alguna mayoria. Sin embargo, el que esta posibilidad esté dada
efectivamente es una cuestion epistemolégica-ontoldgica que tendria-
mos que decidir independientemente de nuestras necesidades practicas.
En I he argumentado que esta cuestion, ¢n €] &mbito epistemoldgico-
ontologico que le corresponde, merece mas bien una respuesta negativa,
Esta respuesta no puede ser ahora dejada de lado con el argumento de
que puede conducirnos a una situacion problematica en el intento de
fundamentacion intersubjetiva de las normas que consideramos de-
seables.

Segundo: 8i se toma en serio mi enfoque de fundamentacién subjeti-
vista y se piensa coherentemente hasta el final, en realidad no existe esta
situacién problematica. Volviendo a nuestro ejemplo de la prohibicion
general de matar: Por ciertoc que no pedemos dejar de reconocer que pa-
ra el “‘otusider” que hemos caracterizado mas arriba esta prohibicidén
no esta fundamentada, es decir, no es posible fundamentarla con res-
pecto a €. Pero esto no significa que no esté fundamentada con respecto
al representante de la mayoriz interesada en la supervivencia; lo esta y
por cierto en toda su extensién, es decir, como norma general que no ad-
mite excepciones y cuya exigencia de comportamiento también esta diri-
gida al “‘outsider’”. No se comprende por qué precisamente los
miembros de la mayoria deban renunciar a sus intereses {que sélo
pueden realizarse plenamente mediante una prohibicidén genera/ de ma-
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tar) porque estos intereses puedan no ser compartidos por absolutamen-
te todos. La pregunta planteada mas arriba en el sentido de si alguien
(atin cuando represente a la mayoria) tiene el derecho de imponer sus
normas a otro, fue formulada de manera poco clara. Si ““derecho’ ha
de ser entendido aqui en el sentido técnico del llamado *“derecho subjeti-
vo®’ (un derecho a aigo, al que corresponde un deber por el otro lado),
la respuesta reza ‘‘no’” ya que desde mi punto de vista subjetivista no
puede existir un derecho de este tipo en un sentido pre o suprapositivo
(en el gque necesariamente tendria que ser entendido el derecho en cues-
tién). Pero si con ‘‘derecho’’ se quiere tan sélo significar que alguien
puede hacer algo determinado, de que a este hacer no s¢ le oponen nor-
mas de ningin tipo, entonces naturalmente la respuesta reza **si*’; pues
no hay normas suprapositivas que estuvieran dadas de antemano a este
sujeto y en la situacion en cuestion todavia no existen normas positivas.

Asi entendido, A tiene perfectamente el derecho de abogar pory Bel
derecho de abogar contra la vigencia de una prohibicion general de ma-
tar y hasta luchar por sus respectivas posiciones. Quien haya de impo-
nerse aqui es en realidad una cuestion de poder. En esta constelacion no
se modifica esencialmente nada después que los en ella interesados
logran la vigencia social (institucionalizacién) de la prohibicion de ma-
tar. Desde su punto de vista, B sigue teniendo buenas razones para com-
batir en su validez la prohibicién —que ahora esta normada positiva-
mente, es decir, existe realmente— vy en la medida en que no le atemori-
cen sus sanciones, violarla cuando asi lo desee. Todo esto puede parecer
algo extrafio a quien no haya puesto nunca en duda la usual concepcidon
de una fundamentacion objetivista de las normas. Sin embargo, desde el
punto de vista practico-politico no tiene por qué preocuparse: Tal como
ha sido creada la naturaleza humana, la inmensa mayoria de nuestros
congéneres seguird teniendo un interés primordial en la supervivencia y
sabré evitar la permision del matar. Por otra parte, no es posible com-
batir a los pocos terroristas con una forma objetivista de fundamenta-
¢ion de las normas. Deberiamos dejar de contraponer a un orden juridi-
co basado en el poder otro orden juridico gue supuestamente estaria le-
gitimado por un derecho superior. Si se entienden las cosas correcta-
mente, todo orden juridico se basa en el poder o, dicho mas exactamen-
te, en una voluntad que esta vinculada con el poder de su realizacién. En
este sentido, el poder puede ser idéntico con la opresion por parte de
unos pocos, pero no tiene que serlo necesariamente. Un orden juridico
gue en sus fundamentos sirva practicamente los intereses de cada cual y
que por lo tanto base su validez en el poder de cada cual, esta tan bien
fundamentado como puede estarlo algo en el ambito de la praxis v delo
normativo.
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Por iltimo, algunas observaciones generales: En lo anterior, habia
que presentar proyectos y meétodos de una ética juridica intersubjetiva-
mente aceptable sobre la base de una concepcion subjetivista de funda-
mentacién de las normas. Estas ideas no son nuevas. Se encuentran ya
en sus comienzos en algunos sofistas de la Antiguedad y en Ia filosofia
epicureista del Estado como asi también en la Edad Moderna, sobre to-
do en los fildsofos ingleses Thomas Hobbes y David Hume. (Natural-
mente, precisamente la ética juridica hobbesiana contiene algunas
teorias adicionales —como la del egoismo psicolégico ¢ 1a de la irrenun-
ciabilidad practica de una monarquia absoluta que manifiestamente son
falsas. Sin embargo, €sta no es ninguna razon para declarar como supe-
rado a todo el sistema hobbesiano de la fundamentacion del derecho).
También en este siglo han sido dos pensadores ingleses quienes han reto-
mado esta perspectiva y la han expuesto convincente y detalladamente al
}elcst)or moderne: H.L.A. Hart {* 1907) y John L. Mackie (1917-1981)

Estoy convencido que de manera totalmente analoga a la de la prohi-
bicion de matar puede fundamentarse intersubjetivamente toda una-se-
rie de requerimientos fundamentales de un orden juridico en el sentido
més amplio de Ia palabra. Pienso, por ejemplo, en normas con los si-
guientes contenidos: garantia del minimo de existencia econémica; pro-
teccidn de la integridad fisica; proteccion de por lo menos, una cierta
medida de libertad de movimiento y de accién; garantia del cumplimien-
to de los contratos. Naturalmente, esta suposicion deberia ser examina-
da cuidadosamente con respecte a cada una de estas normas como asi
también con respecte a todo otro posible candidato. Con todo, ya a pri-
mera vista deberia dar que pensar el hecho de que manifiestamente nin-
guna forma de sociedad en la historia ha demostrado ser estable a largo
plazo cuando al menos en sus rasgos basicos y en beneficio de una gran
parte de la poblacién estas normas no han tenido validez.

En todo estos casos, un presupuesto esencial de la estrategia de fun-
damentacion que he defendido es el hecho de que €l hombre, en tanto
ser natural, esta sometido a limites bastante estrechos en su preocupa-

{15} Ver sobre todo, H.L.A, Hart, ‘‘Eine empirische Version der Naturrechtslehre™ en
N. Hoerster {comp.), Recht und Moral. Texte zur Rechisphifosophie, 2° edicidu 1980,
Dags. 94 ¥ ss. como asi también John L. Mackie, Erhics, 1977 y del mismo autor, Hume's
Moral Theory, 1980. Esta tltima obra, en virtud de su aguda exposicion y desarrollo ulte-
rior de la sorprendentemente actual teoriz de Hume, tiene enorme importancia para los
problemas filoséficos basicos de una ética juridica libre de consideraciones metafisicas.
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¢ion por los intereses de sus congéneres. Esto no significa de manera al-
guna, tal como por ejemplo suponia Hobbes, que el hombre no pueda
seguir mas que motivaciones egoistas. Pero significa que aquellas moti-
vaciones altruistas de las que en principio es capaz por lo general solo se-
ran eficaces en el campo préximo a aquellas y que usualmente no alcan-
zaran la intensidad de las motivaciones egoistas. Sin este presupuesto re-
alista, en realidad, normas como las mas arriba mencionadas serian su-
perfluas: En un acuerdo entre todas las partes, los hombres respetarian
sin mas v sin distincion alguna los intereses respectivamente mas impot-
tantes de sus congéneres.

Pero, podria preguntar alguien en este contexto. ;son efectivamente
tan frecuentes y tan graves los conflictos interhumanos en los respecti-
vos Ambitos que es necesario contar para su solucion con normas firme-
mente institucionalistas? ;No respetariamos por lo general la vida yla
integridad fisica de personas que no nos son proximas, también en ¢l ca-
so de que se eliminara la prohibicion de matar? A primera vista puede
parecer que tal es el caso. Pero no debemos olvidar lo siguiente. Una
estricta prohibicion moral y juridica de matar (en el sentido de una
prohibicion de matar arbitrariamente) ha estado siempre firmemente
arraigada en nuestra tradicion, Ha pertenecido siempre a los elementos
basicos de las normas sociales, que toda nueva generacion aprende a in-
ternalizar de la manera mas natural a través de la educacion v la sociali-
zacién. Por lo tanto, para poder describir realistamente la hipotesis de
una desaparicion de la prohibicién de matar institucionalizada con to-
das sus consecuencias, tenemos no soélo que imaginar como eliminada la
correspondiente prohibicion juridica de matar que vale en nuestra so-
ciedad, sino también la prohibicion moral que también vale en nuestra
sociedad y en verdad, ambas como eliminadas en wn largo perfodo de
tiempo. (Podriamos bajo este presupuesto seguir estando seguros de
que ¢l experimento de eliminar las normas correspondientes habra de
llevarse a cabo inofensivamente?

_En este caso hipotético podemos ver algo fundamental: Las normas
juridicas fundamentables intersubjetivamente van acompafiadas —fun-
cionalmente y también en gran medida en la realidad— por las corres-
pondientes normas de un moral social generalmente aceptada que re-
fuerzan aquéllas. Asi pues, de acuerdo con la concepcidén aqui sosteni-
da, el derecho y la moral social estan al servicio del mismo fin, es decir,
la proteccion general de intereses individuales. Desde luego, este enun-
ciado formulado tan generalmente requiere una limitaciéon con respecto
ambos tipos de normas. En las consideraciones que aqui he presentado
se ha pedido percibir en mas de un pasaje que la presente concepcidn
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ético-juridica pretende solucionar de una manera intersubjetivamente
aceptable en general el problema de la fundamentacion de los funda-
mentos esencigies de un orden juridico. Aqui quisiera sefialar muy clara-
mente que esta pretension vale wnicamente para las normas juridicas
fundamentales y ——consecuentemente— también unicamente para las
normas fundamentales de la moral social. Se refiere exclusivamente a
las minimas condiciones normativas de una convivencia aceptable para
cada cual y, naturalmente, los 6rdenes juridicos y morales vdlidos van
mucho mas alla de estas condiciones minimas en sus pretensiones de re-
gulacion. Por lo tanto, in ftofo no han de poder ser fundamentados en ¢l
mencionado sentido intersubjetivo amplio.

;Qué pasa con la posibilidad de fundamentacién de las innume-
rables cuestiones de la ética juridica que de esta manera quedan pen-
dientes (o mejor: en la medida en que se trate de cuestiones fundamenta-
les: de la politica juridica)? Desde mi punto de vista, esta cuestion
puede, a grandes rasgos, ser respondida de la siguiente manera: Con res-
pecto a determinadas normas juridicas se podra indicar el medio ade-
cuado, al menos bajo determinadas condiciones histérico-sociales, para
una mejor garantia institucional de las normas fundamentales a las que
se ha hecho referencia mas arriba. Entonces las respectivas normas '
juridicas, en la medida en que estén dadas estas condiciones, participan
en la fundamentabilidad intersubjetiva de las normas fundamentales.
(Posiblemente de esta forma podria argumentarse con respecto a la for-
ma de gobierne democratico-parlamentaria en nuestra sociedad). Para
otras normas juridicas —probablemente la gran mayoria— no podra
mostrarse esto. Ellas son muy controvertidas en sus premisas mismas y
son s6lo fundamentables desde ¢l punto de vista de determinadas perso-
nas o grupos. La consecuencia natural de ello es que quedan libradas a
1a lucha politica por el poder que llevan a cabo las diferentes ideales, in-
tereses y concepciones del mundo. Que, desde luego, los medios de esta
lucha tienen que ser limitados a través de las normas fundamentales de
una Constitucién juridica es una de las consecuencias de la posiciéon ba-
sica ético-juridica sostenida en este trabajo.

(Traduccion de Ernesto Garzén Valdés).
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Un hombre tenia dos hijos ¥ dijo el mas joven de ellos al
padre, dame la parte de la herencia que me corresponde. Les
dividid la herencia y pasados pocos dias, el més joven, reu-
niéndolo todo, parti6 a una tierra lejana, vy alli disipd toda
su hacienda viviendo disolutamente...

FEl se enojé y no quiso entrar; pero su padre salio y le lla-
mé. El respondio y dijo a su padre: Hace ya tantos afios que
te sirvo sin jamds haber traspasado tus mandatos, y nunca
me diste un cabrito para hacer fiesta con mis amigos; y al
venir este hijo tuyo, que ha consumido sw fortung con me-
retrices, le matas un becerro cebado. El le dijo: Hijo tu es-
tas simpre conmigo y fodos mis bienes tuyos son; mas era
preciso hacer fiesta y alegrarse..,

{De la parabola del hijo prodige. Lucas 15, 11-14 vy 15,
28-32).
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Jas nuevas legitimas.
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I. LA “DEFINICION’ EN LA COMPILACION DE DERECHQ CI-
VIL ESPECIAL DE BALEARES

Tres son los articulos de la Compilacidén de Derecho civil especial de
Baleares que se refieren a la “*definicion’’. Los articulos 50, 65 y 80. El
primero y el (ltimo, de forma expresa, aunque solamente aquél, directa-
mente. El segundo, técitamente, y por remisién al primero.

El Articulo 53, en el Libro de las disposiciones aplicables en la isla de
Mallorca, dispone que, por la “‘definicion’’, los hijos e hijas emancipa-
dos pueden renunciar y dar finiquito a las legitimas y demas derechos en
la sucesion de sus padres en contemplacion de alguna donacion o venta-
ja que éstos les hicieren en vida,

El articulo 65, por su parte, dispone que, en la isla de Menorca, no
rige el articulo 50.

El articulo 80, a su vez, proclama que sera de aplicacion en las islas
de Ibiza y Formentera lo dispuesto en el articulo 50 sobre la
“*definicion’.

1I. LA “DEFINICION" COMO FUENTE DE CONFLICTGS DE LE-
YES

Interesa a nuestro estudio la solucién de los conflictos de leyes que
pueden surgir como consecuencia de la aplicacion del Derecho vigente
en punto & “‘definicién” . Conflictos que pueden nacer, no solo por la
coexistencia de distintas legislaciones civiles en el territorio nacional, si-
no también por la variedad de regimenes juridicos aplicables en las dis-
tintas islas en la materia, tan diversos, que, como se ha visto, incluso lle-
gan a no admitir la institucién.

A} La vecindad civil mallorquina del padre futuro causante y del hi-
Jo renunciante
Si el conflicto de leyes surge cuando en una relacion juridica aparece
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alguno de sus elementos conectados con un pais o regidn distinto a aquél
donde se trata de dar forma juridica a aquella relacién o reconocer sus
efectos, pudiento aparecer en contacte con otra legislacion los sujetos,.
es obvio que, en la “‘definicion’’, el conflicto mas frecuente serd el plan-
teado por el otorgamiento de donaciones o ventajas por un padre de ve-
cindad mallorquina (o ibicenca o formenterense) en cuya contemplacion
su hijo de distinta vecindad (adquirida derivativamente por cualquier
causa) renuncia y da finiquito a las legitimas ¢ demas derechos en la su-
cesion de aquél. Caso de que sea posible.

a} La doctrina tradicional

Quien primero se planted la cuestion de esta posibilidad, como tan-
tas otras cuestiones, fue Luis Pascual Gonzilez.

1} La formulacion de Luis Pascual Genzalez

Luis Pascual Gonzalez (1) considerd que, para otorgar ‘‘defini-
¢ion’’, el hijo o hija ‘“‘deben disfrutar la regionalidad civil mallorquina,
y, asimismo, el padre o madre. Ello resulta de los Privilegios, de la cos-
tumbre e incluso de las normas del Codigo de general aplicacidén™.

2) Su triple fundamento

La tesis de Luis Pascual Gonzdlez era, al tiempo en que se hizo,
irreprochable. Hoy, no tanto. Porgue, si es innegable, en la situacién
actual de los estudios historicos, que la vecindad foral del hijo que re-
nuncia a la legitima ha sido, en Mallorca, lo legal y consuetudinario,
hoy, depués de las reformas del Cédigo Civil posteriores a la Compila-
cion de 1961, sobre todo, es discutible que esta doble condicidén personal
venga exigida *‘por las normas del Codigo Civil de general aplicacion’’.

2.1. El Derecho histérico vy la costumbre

Que lo fuera en nuestra tradicion juridica, encarnada en las antiguas
Leyes y costumbres, mas que en la doctrina, parece claro.

El Privilegio de Jaime I, de 12 de marzo de 1274 se otorgd a “‘los

prohombres v a la Universidad de Mallorca® y el del Rey Sancho de 8 de

{1} La definicion. Institucion de Derecho Sucesoric Contractual. Derecho Foral de Ba-
leares”’, Palma de Mallorca 1962, pag. 54.
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noviembre de 1319 *‘al pueblo de Mallorca’’, refiriéndose a “‘hijo o hija
de la Ciudad y Reino de Mallorca™ (2).

La costumbre, reflejada en los instrumentos notariales, es la de exi-
gir vecindad foral en padres e hijos *‘definidores™ (3).

2.2. Bl Codigo Civil

Que la doble condicidon vecinal mallorquina fuera exigida en el Codi-
go Civil, y, de rechazo, en razén de los antiguos articulos 12 y 13 {por
ser obligatorios en todas las provincias del Reino las disposiciones de su
titulo preliminar, en cuanto determinan los efectos de las Leyes y los
“Estatutos’...}, en Mallorca, era sostenible, y, posiblemente, hasta
cierto, antes de la Compilacidn, y, aun, tal vez, después de ¢lla. Por al-
g0, nadie lo negé. Pero, que lo sea, hoy, después de la reforma del titulo
preliminar del Codigo Civil, hay que demostrarlo, pues, hay va quien lo
ha negado {(4).

Veamos si es posible hacerlo.
2.2.1. Antes del Decreto 1.830/74, de 31 de mayo

Con anterioridad al Decreto 1.830/74, de 31 de mayo, por el que se
sanciond con fuerza de ley el texto articulado del titulo preliminar del
Cadigo Civil, la tesis de Luis Pascual Gonzalez era sostenible. Y era sos-
tenible porque, por una parte, el articulo 10 disponia que “las suce-
siones legitimas y las testamentarias, asi respecto al orden de suceder co-
mo a la cuantia de los derechos sucesorios y a la validez intrinseca de sus
disposiciones, se regularan por la Ley nacional de 1a persona de cuya su-
cesidn se trate..."”” (5} y, por otra, el 9 que *‘las leyes relativas a... la con-
dicién y capacidad legal de las personas obligan a los espanoles aunque
residan a pais extranjero™ (6).

{2} Pascual Gonzélez, La definicidn..., cit., pégs. 31 y s5., 76 ¥ ss,

{3) Ibidern, pags. 59 vy ss.

{4} Ferrer Pons, J. Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, TOMO XX-
XI. Vol. 1°. Articuios I a 65. Compiiacién de Baleares, Editorial Revista de Derecho Pri-
vado, Madrid 1980, pag. 776.

(5} Aunque no contempla ia sucesion contractual permitia, en lo foral, estar, en las re-
giones que a admitian, al Derecho propio; en nuestro caso, a la doctrina tradicional men-
cionada.

(6} Pudieéndose pensar que las prohibiciones de ios articulos 816 y 1271, 22 del Codigo
Civil constituyen un aspecto de la capacidad de obrar, y, por estar ésta sometida —por bi-
lateralizacion de la norma del antiguo articulo 9 y extension foralizada a los conflictos
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La aplicacion de estas reglas a los conflictos interregionales, sustitu-
yendo la nacionalidad por la vecindad civil, como punto de conexion, y
la eventual consideracion de las prohibiciones de los articulos 816 (7) v
1271, 2° (8) del Cédigo Civil, como integrantes del llamado estatuto
personal, podia llevar, como levo, a Luis Pascual Gonzalez, a buen se-
guro, a exigir la vecindad civil mallorquina (o ibicenca y formenterense)
en las dos partes interesadas en la **definicidn’, pues dichas prohibi-
ciones afectarian al hiio que no estuviera sometido, en lo personal, el
Derecho aplicable en la isla de Mallorca sino al Codigo Civil.

Ahora bien, que fuera sostenible no significa que esta teoria no
fuera, por lo menos, discutible. Como lo era, porque, €l articulo 16 no
hablaba de la sucesion contractual {y menos de pactos sucesorios abdi-
cativos), lo que hacia posible, si se asignaba a la “‘definicién’” una cuali-
ficacion contractual vy no sucesoria, a2cudir a norma de conflicto mas
conforme con el Derecho de obligaciones —posiblemente 1a autonomia
de la voluntad—, v, sobre todo, porque se podia pensar, no sin razdn,
que las prohibiciones de los articulos 816 y 1271, 2° del Cédige Civil no
son aspectos de la capacidad de obrar sino limites a la negociabilidad o
al contenido u objeto de los contratos.

2.2.2. Después de dicho Decreto

Hoy, la tesis de Luis Pascual Gonzalez ha sido contradicha, como
deciamos, por esto hay que preguntarse si es correcta, y ain, la més ade-
cuada al titulo preliminar del Codigo.

En este planteamiento no hay gue olvidar que, aunque la Exposicién
de Motivos del Decreto 1.830/74 disponga que *‘lo establecido en las
respectivas Complicaciones no resulta alterado por el nuevo titulo preli-
minar®’ ¥ su articulo 2 que “‘el presente texto articulado del titulo preli-
minar del Cgdigo Civil no altera lo regulado en las Complicaciones de
los Derechos especiales o forales™, lo cierto es que, potr una parte, la
Compilacién de Baleares nada dice al respecto, y, por otra, el nuevo

interregionales— a ia ley de la vecindad civil de cada una de las partes contratadas o inte-
resadas, 5i una de ellas —particularmente el hijo— es de Derecho Comiin o Foral distinto
del aplicable en las islas de Mallorca, Ihiza y Formentera, no cabia.

{7} Toda renuncia o transaccion sobre la legitima futura entre el que ta debe y sus here-
deros forzosos es nula, y éstos podran reclarmarla cuando muera aquél; pero deberan tra-
er a colacion lo que hibiesen recibide por la renuncia o transaccion.

{8} Sobre la herencia futura no se podrén, sin embargo, celebrar otros contratos gue
aquéllos cuyo obieto sea practicar entre vivos la division de un caudal conforme al articulo
1.056.
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articulo 13 proclama la aplicacién general y directa en toda Espafia de
las disposiciones del titulo preliminar, entre las que se encuentran los
articulos 9, 10y 11, delineando un nuevo sistema conflictual, superador
del anterior *‘insuficiente, de suyo, y desfasado™ (9).

Y este nuevo sistema de normas de solucidén de conflictos ha sido,
precisamente, el que ha permitido a Jaime Ferrer Pons (10) llegar a
conclusiones distintas de las mantenidas por Luis Pascual Gonzalez.

2.2.2.1. El Titule preliminar del Codigo Civil

El articulo 16 dice que “*serd ley personal (en los conflictos de leyes
que pueden surgir por la coexistenia de distintas legislaciones civiles en
el territorio nacional) la determinada por la vecindad civil’’.

El articulo 9, 1°, por su parte, dispone que la Ley personal “‘regira...
la sucesion por causa de muerte’’, v, ademas, en su apartado 8°, que la
sucesidn por causa de muerte se regira por ““la ley personal del causante
en el momento de su fallecimiento..., sin embargo, las disposiciones
hechas en testamento vy los pactos sucesorios ordenados conforme a la
ley nacional del testador o del disponente en ¢l momento de su otorga-
miento, conservaran su validez aunque sea otra la ley que rija la suce-
5i0n, si bien las legitimas se ajustaran, en su caso, a esta altima®’, Yenel
apartado 7° que ‘‘las donaciones se regiran, en todo caso, por la ley na-
cional del donante’’. '

2.2.2.2. H] articulo 9, 8° y su punto de conexion

Al no ser la **definicion’’ necesariamente, una donacion, sino hacer-
se en contemplacion de ella, y no siempre, hay que estar, en el punto que
nos interesa, a los nimeros 1° y 8° del articulo 9 exclusivamente (11).

De tales normas se sigue, especialmente de la segunda, que las prohi-
biciones de los articulos 816 y 1271, 2° del Codigo no afectan a la capa-
cidad de obrar sino a la sucesién por causa de muerte. Idea que confir-
man, en cuanto a la ““definicién’’ (y, en la medida que significan dero-

—

(9} Exposicién de Motivos del Decreto 1830/74, de 31 de mayo.

(10) Comentarios..., cit., pag. 776.

(11} La “*definicion’” se puede hacer en contemplacién de ventajas distintas de una do-
nacion, aungue lo normal y corriente es que sea, precisamente, en atencion a Ja donacién
que se hace al hijo en el mismo instrumento en gue se acepta, atribuyéndole el caricter de
finiguito de legitima.
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gacion, para las que se rijan por la Compitacidn, en cuanto a sus dispo-
siciones aplicables en las islas de Mallorca, 1biza y Formentera), los
articulos 50 y 80 de la Compilacién, que se encuentran comprendidos,
respectivamente, en titulos rubricados ‘“‘de las sucesiones’’. Como no
podia menos que hacerse, siendo, como €s, un pacto sucesorio de los lla-
mados abdicativos ¢ de non succedendo, y suponiendo, siempre, la ex-
tincidén del derecho a la legitima del hijo que la pacta o declara.

2.2.2.3. El régimen aplicable como consecuencia juridica

- Lo que el legislador quiere (12) es que los pactos sucesorios se rijan
por la ley personal de aquel sobre cuya sucesion se pacta. Y su ley perso-
nal, precisamente, en el momento del pacto. En nuestro caso, en el que
se ‘‘defina’’.

Ahora bien, ;qué significa que las ‘‘definiciones’’ se rijan por la ley
personal del padre cuya sucesion se trate al tiempo de otorgarse.

Evidentemente, significa que dicho pacto sucesorio se sometera al
régimen establecido en la Compilacion de Baleares para la
“definicion’’, en todos sus aspectos. Entre ellos la aptitud legal de
quienes la otorgan. Tanto el hijo que renuncia como el padre futuro
causante que dond o concedid la ventaja en cuya contemplacion se da el
hijo por pagado v finiquitado de la legitima.

A este particular respecto, ante el silencio de la Compilacién, hay
que estar al Derecho historico y a la costumbre, que han exigido, segin
testimonio attorizado (13), tambien en ¢l hijo la vecindad civil mallor-
quina.

A menos que tales elementos interpretativos no tengan ¢l sentido que
les atribuye Luis Pascual Gonzalez o se les nicgue virtualidad integrado-
ra (14}, Como no creo que piense negarles Jaime Ferrer Pons, cuando,
en justificacidn de su opinion, se limita a decir: ‘‘primero, porque la de-
finicion es una institucién de derecho sucesorio, ¥, mas especialmente

{12} Si no fuera asi, deberia suprimirse la expresion *‘pactos sucesorios’ ¥ sustituirla
por otra mas expresiva, como “‘heredamiento, centrato sucesorio ¢ sucesidon contractual”’
u otra, gue excluya los pactos abdicativos.

(13) Pascual Gonzalez, La definicién..., cit., pags. 54 y otras.

(14) Sobre este tema, vid. Clar Garau, R. Comentarios..., cit., pigs. 50 v ss.; Masot
Miguel, M., & Derecho Civil de Mallorca después de le Compifacién, Ed. Embat, Paima
de Mallorca 1979, pags. 493 y ss.
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referida al sistema legitimario, v no debe clvidarse que en materia de su-
cesiones para determinar la legislacién aplicable, hay que atender a la
vecindad civil del causante; segundo, porque, como se vera seguidamen-
te {articulo 9, apartado 8 del Cédigo Civil), las normas de Derecho co-
min atienden a la vecindad del causante, en el momento del pacto suce-
sorio, para determinar la validez de éste’’. (15)

Pero es que, aunqgue no fuera posible acudir a la costumbre para in-
tegrar el articulo 50 de la Compilacién, habria que aplicarla, como fuen-
te supletoria en defecto de ley. Porque no habria precepto aplicable ni
en la Compilacion ni en el Cédigo Civil (16}, Y, si no hay ley aplicable,
ha de acudirse a la costumbre probada, antes que a los principios gene-
rales del Derecho, entre los que se encuentra el que inspira al axioma
“‘donde la ley no distingue no debe hacerlo el intérprete”, en el que, €l
ultimo término, se fundaria la tesis de Jaime Ferrer Pons.

b) Revision de esta doctrina v confirmacién formal

Después de todo lo dicho es imposible dejar de afirmar que sea nece-
saria ia vecindad civil mallorquina tanto del padre como del hijo defini-
dotes.

Por otra parte, ademas, ¢l hecho de que el articulo 2 del Decreto
1.830/74 disponga que el texto articulado del titulo preliminar del Codi-
go Civil no altera lo regulade en las Compilacicnes de los derechos fora-
les o especiales {que justifica la Exposicién de Motivos diciendo que
‘“‘seria un contrasentido pensar en cualquier cambio, regresion o falta de
armonia’’} es suficiente para entenderlo asi, porque aquella norma debe
entenderse como prohibicién de que ninguna norma de las contenidas
en dichas Compilaciones puede resultar afectada, ni total ni parcialmen-
te, por el principio de derogacidén de las normas, segiin ¢l cual lex poste-
rior derogat anterior, tal como sostiene Rodrigo Bercovitz Rodriguez
Caro (17), ¥ esta prohibicion hay que referirla no sclo a las normas de

{15} Comentarios..., cil., pag. 776.

{16} Cuya norma material prohibe los contratos sobre la herencia futura, declarando la
nulidad de toda renuncia o transaccidn sobre la legitima, ¥ cuya norma de conflicto (caso
de tener que aplicarse, por virtud del articulo 16, 1-29, en refacion con el articulo 12, 2)
reenviaria de nuevo a la personal del futuro causante {que nada dice expresamente} antes
que a 1z del hijo renunciante, que, si fuera de Dereche Comun, tampoco diria nada, puss,
como se sabe, la cuestion de la validez del pacto sucesorio sobre legitimas no afecta a su
capacidad o1 & Ia de su padre.

{17} Comentarios gl Cédigo Civil y Compilaciones Forales. TOMO 1. Articulos 1 a 4]
del Codigo Civil, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid 1978, pag. 526,
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las Compilaciones que se ocupan de cuestiones propias del Derecho in-
terregional, como algunas de las de Vizcaya y Alava (articulos 10 y 41),
Aragdn (articulo 94), Cataluiia (articulo 103} y Navarra (leyes 148, 200,
253, 452 y 500) sino a las sustantivas. Incluso las inducidas. Como la
que nos ocupa, en aras del articulo 2 de la Compilacidén de Baleares.

¢) Critica de fondo y nuevas perspectivas

De lo expuesto hasta ahora se desprende que la exigencia de vecin-
dad foral mallorquina (o ibicenca, en su caso) en el hijo que ‘‘define’’
no resulta de la norma de conflicto, sino de la material del Derecho bale-
ar (incluida de una interpretacion integradora propiciada por el articulo
2 de la Compilacion, que se justifica en la tradicién juridica balear, en-
carnada en antiguas Leyes y costumbres) o de costumbre local aplicable
en defecto de ley.

Pero, como sea que esta exigencia, hoy, pudiera resultar anacronica,
en razon de la realidad social de nuestro tiempo (en el que es frecuente,
por razon de matrimonio o residencia, que muchos hijos de mallor-
quines, originariamente aforados, dejen de serlo) hay que pensar en si,
en beneficio no solo del parte (18), sino del hijo, y hasta de la familia en-
tera, conviene facilitar la utilizacion de esta institucion. Lo que, eviden-
temente, se conseguiria permitiendo la “definicién’ a estos hijos no
mallorquines de padres que siguen siéndolo.

Por esto, antes que defender a ultranza la exigencia tradicional de
doble vecindad foral, conviene asegurarse de que, efectivamente, viene
impuesta por la Historia, y, aln, en este caso, preguntarse si no debe ser
olvidada y sustituida por una interpretacidén como la que auspicia el
articulo 3, 1° del Cédigo Civil (19).

Por lo pronto, ¥ en cuanto a la costumbre, se me ocurre pensar que
el hecho de que, en las férmulas notariales, se destaque la circunstancia
de Ja vecindad regional de todos los otorgantes (29, a 1o mejor, no su-
pone mas que la constatacién de un hecho frecuerite, pero no necesario,
que demostraria *‘dinturnitas’, pero no ‘“‘opinio iuris”’.

(18) Cerda Gimeno, J., Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forefes. TOMO
XXXI. Vol, 2°, Articulos 66 a 86, Compilacidn de Baleares, Editorial Revista Derecho
Privado, Madrid 1980, pag. 529, le llama beneficiario, en contraposicion al hijo, a quien
llama renunciante,

{19) Clar Garau, Comentarios af Cédigo Civil y Compilaciones Forales. TOMO XX-
XI. Vol. 1°, Articulos | a 65. Compilacion de Baleares, cit., pags. 50 v ss5.

(20) Pascual Gonzdlez, La definicién..., cir., pags. 59 a 61.
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La conviccidn de las partes acerca de la absoluta necesidad, en todo
caso, s¢ relacionaria con el antiguo Privilegio del Rey Jaime I, que, aun-
que concedido a los prochombres y a la Universidad de Mallerca (y con-
firmado por el Rey Sancho I a los Jurados, en nombre de todo el pueblo
de la Ciudad y Reino de Mallorca, y a dicho Pueblo), realmente, solo
beneficiaba a los padres mallorquines. Y no a los hijos de éstos, porque
donaciones se les habian de poder hacer siempre, y sin necesidad de re-
nunciar a2 nada,

Privilegio que, mas que concesion, ademas, era confirmacion de una
costumbre anterior, que originé pleitos y que se justificaba en la necesi-
dad de capitales para los hijos que pretendian establecerse con indepen-
dencia del padre ¢ de las aportaciones al matrimonic de las hijas ¢ a las
Ordenes religiosas de los hijos o hijas que profesaban. En cualquier ca-
50, una justa causa que supone el abandono de la familia, con la pérdida
del concurso de su esfuerzo a la economia doméstica, que debia com-
pensarse de alguna forma, en beneficio del padre v el resto de los hijos.

Y esta forma es la extincién de la legitima futura, por la via de la renun-
cia (21},

Por esto, aunque la costumbre antigua, y sobre todo el Privilegio, se
refieran a padres ¢ hijos de la Ciudad y Reino de Mallorca, su aplicacién
posterior, muchos siglos después, en una situacién social (y més ailin
politica} distinta, a supuestos impensables cuando se constituyeron, ¢o-
mo lo es el de la existencia de familias con miembros de distinta vecin-
dad, y hasta nacionalidad, ha de ser posible, a casos distintos, como el
gue nos ocupa, sin que ello suponga desvirtuarla, sino, al contrario,
confirmacion y hasta revitalizacion de la institucién.

El establecimiento de los hijos en la Peninsula, con la posible pérdi-
da inconsciente de su vecindad, por simple residencia, o el matrimonio
de la hija con vecinos nc baleares o extranjeros {mas que la entrada en
religion) son supuestos frecuentes que hacen aconsejable, admitirles co-
mo aptos para la ‘‘definicion’’. En beneficio del padre, y de los herma-
nos, y, aun, del propio hijo. Pues, no hay que olvidar, que la “*defini-

{21} Los textos hablan de “‘definicion hecha z alguno de vosotros o de los vuestros. ..
de alguna hija...”” o de “‘definicion hecha por iz hija al padre”.

Sobre la costumbre que confirma, al parecer, el Privilegic de Jaime I, vid. Pascual
Gonzalez, La definicion. .., cit., pag. 35 y Cerda Gimeno, Comentarios al Cddigo Civil y
Compilaciones Forales. TOMO XXXI. Vol. 2°. Articulos 66 a 86. Compilacion de Ba-
feares, cit., pags. 520 y ss.
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cion”’, en la medida de que, previa o simultdneamente, supone una do-
nacion al hijo, s un negocio juridico, que, incluso cuando es contrato
{como lo es normalmente), no es conmutativo sino aleatorio. Y no, ne-
cesariamente, bilateral ni oneroso (22},

Si no se admite a estos hijos como eventuales ‘‘definidores’’ resulta-
ria que, por contra, al no recogerse en Privilegios, sino en costumbres,
serian admitidos a los heredamientos ibicencos ¢ a las donaciones uni-
versales, v, consiguientemente, a la celebracion de un contrato sucesorio
activo. A pesar de que, también lo corriente ha sido, y es, que, en estas
sucesiones contractuales, €l padre y el hijo intervinientes sean de la mis-
ma vecindad balear. Porque lo normal es que las sucesiones contrac-
tuales, como las ‘‘definiciones’’, se otorguen en Mallorca y por los
mallorquines.

B} Ef cambio de vecindad del padre futuro causante como conflicto
movif

La °‘‘definicion’ plantea también la cuestion de un eventual
“conflicto movil’’ en el caso de cambio de vecindad del padre entre la
fecha de la “‘definicion’ vy la de su fallecimiento. Pues, en este supusto,
la sucesion no ha de regirse por €l mismo Derecho material que se tuvo
en cuenta al otorgarse aquélla.

a) El nuevo articulo 9, 8° del Cédigo Civil

Este precepto ha previsto la hipotesis diciendo que *‘las disposi-

(22} Estan por la onerosidad, Pascual Gonzalez, La definicion. .., cit., pag. 52; Ferrer
Pons, Comentarios al Codigo Civii ¥y Compifaciones Forafes. TOMO XXX]. Vol. 1°.
Articulos 1 a 65. Compilacion de Balegres, cit., pag. 772; y Cerda Gimeno, Comentarios
al Codigo Civil y Compilaciones Forales. TOMO XXXI, Vol. 29, Articulos 66 a 86. Com-
pilacion de Baleares, cit., pag. 350.

Este Gltimo, no obstante, admite que *'no parece ser un contrato sinalagmatico del que
deriven obligaciones para ambas partes’’, aunque, antes, haya dicho que es '“bilateral’’.

Vid., también, Mir de la Fuente, T., Ef Derecho Civil especial de Baleares y fos Im-
piestos sobre Sucesiones y Transmisiones Patrimoniales, en Cronica Tributaria n® 14,
pag. 53, mi opinidn al respecto, que no es, contra lo que puede haberse pensado (vid.
Ferrer Pons, Comentarios of Codige Civil y Compilaciones Forales. TOMG XXXI. Vol.
1°. Articufos I a 65. Compilacion de Baleares, cit., pag. 772) la de que ia ‘‘definicion®’
sea, sin mds precisiones, un negocio gratuito, sino la de que, a efectos de la liquidacion del
impueste “no hay dudas acerca de que la donacion, en cuya contemplacién se define, no
es una donacién onerosa © con causa onerosa, sine una donacidn con la causa propia de
los contratos de pura beneficencia, es decir, la liberalidad del donante. Lo gue supone dis-
tinguir, como se distingue, la *'definicion™ de ia donacion en cuya contemplacion se hace.



78 TOMAS MIR

ciones hechas en testamento v los pactos sucesorios ordenados confor-
me a la ley nacional del testador o del disponente en ¢l momento de su
otorgamiento, conservaran su validez aunque sea otra la ley que rija la
sucesion, si bien las legitimas se ajustaran, en su caso, a esta 1ltima®’.

b} Critica
1) Validez del pacto y eficacia ilimitada

Que la “*definicion’ conserva su validez se desprende de lg literali-
dad misma del precepto. Y la plenitud de sus efectos deriva de los
hechos de que, por una parte, el objeto de la **definicién’ sea, normal-
mente y como minimo, la legitima futura, y, por otra parte, su efecto,
para el hijo, después de la muerte del padre, sea la irrevocable extincidn
de sus derechos en la sucesion de aquél. Por ello es irrelevante que la
legitima a que renuncia el hijo deba ajustarse a la ley que rija la sucesién
cuando se abra, y no la que regia cuando se otorgd la *‘definicién®’. Po-
siblemente, por esto, el Codigo usa la expresién ‘‘en su caso’’.

Si la ley por la que se haya de regir 1a sucesién del padre fuera alguna
de las especiales de cada una de las islas Baleares, el cambio seria, prac-
ticamente, irrelevante, porque la legitima de los hijos y descendientes es
de igual cuantia en todas las islas (23},

Si la ley fuera alguna de las otras espafiolas, la irrevocabilidad del
pago vy finiguito ha de tener mayor trascendencia econdmica, en benefi-
cio o perjuicio de cada una de las partes, seglin los casos.

2) La cuestion de la acomodacion a las nuevas legitimas

El hecho de que el Codigo Civil disponga que los pactos sucesorios
conservarén su validez, pero las legitimas se ajustarén, en su caso, a la
ley que rija la sucesion (es decir, la personal del causante vigente al tiem-
po de su fallecimiento}, nada significa en contra de lo expuesto.

En opinién de Jaime Ferrer Pons {24) es perfectamente defendible
esta postura {“‘aunque con esfuerzo interpretativo’}, por lo siguiente:
1°} Porque, cuando se dice ‘‘en su caso®’, se deja abierto un resquicio,

(23) Aunque de distinta naturaleza la de las islas de Mallorca y Menorca, en donde es
pars bonorum, que la de las de [biza y Formentera, en que es pars valoris bonorum.

{24} Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones Forales. TOMO XXXI. Vol. 1°.
Articulos 1 a 65. Compilacion de Baleares, cit., pag. 777,
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cual es el de que no siempre debe haber legitima en su sucesién, yla **de-
finicion’’ podria encontrar encaje en tal supuesto, ya que, en esencia,
implica la extincion de la legitima; 2°) Porque, si se mantiene, la validez
de los pactos sucesorios activos, siempre que no se refieran a la legitima,
por més gque repercutan en ella, no parece dificil admitir pactos que eli-
minan a futuros legitimarios; y 3°)} Porque es conveniente mantener
unos pactos, que merecen ser respetados por su caracter irrevocable y
que han sido convenidos con vocacidon de permanencia, pues de otra
forma, se verian afectados por un cambic de vecindad que podria ha-
berse producido, incluso, sin necesidad de la intervencién de la volun-
tad.

Ademas, creo que no hay que olvidar: 1°) Que ¢l legislador del
nueve Cédigo no piensa en otros pactos sucesorios gue los activos, olvi-
dandose de los abdicativos {25); y 2°) Que ¢l Codigo, al hablar de aco-
modarse {en la Exposicion de Motivos), y de ajustarse {en el arti-
culado), v presentar tales adaptaciones a la legitima del régimen suceso-
rio del causante al tiempo de su muerte, como algo secundario y even-
tual, respecto de la afirmacion principal de la validez del pacto, parece
querer dictar una norma inspirada en, comoe dice Miguel de Angulo
(26, una suerte de petrificacion de los efectos derivados de la nacionali-
dad antigua, que es claro indice de] principio general del favor negotii y
probable reflejo de la doctrina de los derechos adquiridos.

Parece que lo que quiere el Codigo Civil es respetar la voluntad ma-
nifestada en el testamento o contrato, con el limite natural de
las legitimas, que, en el momento en que se abra la sucesion, havan de
resultar exigibles, ¥ que, incluso en el momento del otorgamiento,
constitufan ya e] limite de la libertad de testar ¢ contratar, en su caso,
aungue su cuantia previsible fuera distinta de la que luego, por razdn del
cambio de nacionalidad o vecindad, pueda resultar.

Por esto la acomodacion puede afectar a las donaciones universa-
les (27), pero no a la ““definicidn’’, cuya validez y eficacia son absolutas.

{25} Recuérdese que habia de disponente ¥ no de otorgante o contratante.

{26} Comentarios a las reformas del Codiga Civil, Tecnios, Madrid 1974, Vol. I, pag.
484,

{27y Colt Carreras, M., Sucesién contractual en Baleares, Jornada de Derecho Foral.
Iitre. Celegio de Abogados de Baleares, Palma 1977, pag. 61; Masot Miquel, M., E/
contrato sucesoric en el Derecho Foral de Maliorca. La donacicn universal de bienes pre-
sentes y futurcs, Palma 1978, pag. 163,
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1. INTRODUCCION

En el campo del Derecho Penal, buen niimero de comentaristas
—Alvarez Cid, Groizard, Viada, Sanchez Ocafta, Puig Pefla— han sos-
tenido ¢l criterio de que los juegos de suerte, invite o azar, constituyen
una actividad que atenta de forma manifiesta a la tranquilidad pablica y
consecuentemente a la salud moral del cuerpo social{1}.

Aungue opiniones autorizadas han incluido este tipo de acciones
entre los delitos contra la propiedad —caso de los comentaristas alema-
nes y en Espafia, del profesor Cuello Caldn— ha sido mayoritaria la
opinidén que los situaba dentro de los atentatorios a las buenas cos-
tumbres. Abundando en este criterio, aguellos que con mas indulgencia
se han mostrado a favor de la despenalizacion de los juegos de azar, no
han justificado su postura, en funcién de su inocuidad respecto a las

{1} En este mismo sentido se ha pronunciado recientemente Rodriguez Devesa, llaman-
do a atencion de los peligres que supone la despenalizacidn del juego, puesto que al pena-
lizar tal actividad, fundamentalmente se ha tratado de evitar “‘la fauna criminal de la mas
variada especie que florece en torne al juege, particularmente la usura, ef trifico con fa
prostitucion ajena vy la estafa’’, Rodriguez Devesa, A., Derecho Penaf. Parte especial,
Madrid 1980, pag. 1.060.
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buenas costumbres, puesto que sus secuelas son evidentes, sino en
nombre de la ineficacia que produce su penalizacion, ya que las lacras
que como ésta, parecen imposibles de erradicar con medidas coactivas o
represivas —entre ellas podriamos citar la drogadiccien y otras
similares— vale mas reglamentarlas, para de este modo al menos conse-
guir un mayor control, olvidando sin embargo, como lo demuestra Ia
experiencia, que en tales casos la permisividad de los poderes puiblicos
solo produce un progresive aumento de tales lacras.

Un reciente reportaje publicado en el Diario ‘‘Baleares’ de Pazlma
de Mallorca(2) facilitaba unos significativos datos sobre la proliferacién
de los juegos de azar en el ambito de las Baleares, tras la despenalizacion
del juego en 1977. Durante 1979 se invirtieron 9,500 millones de pesetas,
entre apuestas mutuas, loterias, bingos v ¢asino. Solo en bingo la cifra
alcanzé la cantidad de 4.677 millones, cantidad impresionante, si pensa-
mos que la suma total de inversién en juego en toda Espafia alcanzé, en
igual periodo, la cantidad de 83,000 millones. Traducido en dates com-
parativos mas expresivos, esto significa, en proporcion al niimero de ha-
bitantes, que mientras la media nacional se situaba en 2.162 ptas. al
aflo, de gastos de juego por habitante, en Baleares casi se multiplicaba
por diez, alcanzando la cantidad de 15.833 ptas. por habitante. Nada
tenia de extrafio, puesto que zl abrirse la espita, una sociedad tradi-
cionalmente jugadora, como es la mallorquina, alcanzaria su auténtico
*boom’. No olvidemos gue solo en la capital, Palma, en 1977 se
solicitaria la apertura de 68 bingos, ademas de la instalacién en numero-
s0s bares y salones recreativos de las incontrolables maquinas traga-
perras(3) y el casino, este Gltimo instalado indirectamente con el apoyo
del propio Ayuntamiento de Palma, que en sesidén de 12 de agosto de
1977, se pronunciaba a favor de este tipo de instalaciones, afianzando €l
criterio de que “‘caso de que se instale un casino, ha de ser en Palma, por
cuanto los ingresos gue proporciona al Ayuntamiento se destingrdn a la
Universidad Balear, a actividades culturales y al desarrollo y fomento
del turismo’%4).

Pero ¢l objeto de este trabaje no radica en conocer el impacto que en
la sociedad mallorquina de hoy pueda haber producido la reciente des-

{2} Diario “'Baleares’’, I de febrero de 1980, pag. 5.

{3} La Orden Ministerial de 20 de abril de 1982, dictando normas complementarias at
reglamento de maguinas recreativas y de azar, en su predmbule reconoce la necesidad de
una mejor regulacion del sector ante el auge incontrolado de dichas maquinas 'teniendo
en cuenta la posible concurrencia 2 1os Iocales en que esién instaladas dichas maguinas de
menores de edad™, B.O.E. de 24 de abril de 1982, n® 58,

{4) Ver apéndice n® V.
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penalizacién del juego, sino en su alcance y consecuencias durante otra
época —la segunda parte del siglo XVII— periodo que precisamente
ofrece cierto paralelismo con el actual, puesto que ambos ostentan el ca-
racter de épocas puntas, tanto por lo que respecta a la falta de seguridad
ciudadana, como de degradacion de costumbres v de crisis econdmica,
aunque en honor a la verdad, bueno es reconocer que el clima de zo-
zobra de hoy, aun parece mero juego de nifios en comparacion con el
alucinante siglo XVII mallorquin, verdadero siglo negro para la historia
de 1a Isla.

1. ANTECEDENTES HISTORICOS SOBRE LA PENALIZACION
DEL JUEGO

En la antigua Roma, las leyes de 1a Republica perseguian los juegos
de azar y e} pretor actuaba a menudo en su contra, negando toda accidén
por los insultos, malos tratos v robos de que fueran victimas los duefios
de casas de juego. Dice el pretor: ““Si alguno hubiese golpeado a aguel
en cuya casa se denuncie haber juego de azar, o le hubiese causado algtin
dafio, o si en la casa se hubiese sustraido con ocasion del juego alguna
cosa, no daré accion. Castigaré al gue hubiese impulsado con violencia a
Juegos de azar, de cualquier modo que fuese" '),

Las leyes Ticia, Publicia y Cornelia consideran licito hacer apuestas,
salvo en aquellos juegos de azar en los que el deporte no es el objeto del
certamen. :

El Cadigo justinianeo(6) deja constancia de las razones que justifica-
ban la penalizacion del juego, que como veremos residian en fa necesi-
dad de proteger los bienes, especificando que “‘ef uso del azar es cosa
antigua y concedida fuera de los ejercicios de combate, pero con el tiem-
pa produjo lagrimas, tomando miles de nombres extrarios. Porque algu-
nos que jugaban, y no conoclan el juego, sino solamente de nombre,
perdieron sus propios bienes jugando, de dia y de noche, plata, artefac-
fos de piedra y oro’’. En consecuencia “mirando por la conveniencia de
los siibdiros’’ se establece “‘por esta ley general, gue a nadie le sea licito
Jugar ni presenciar juegos en edificios o lugares publicos o privados™, vy
si bien se autorizan las apuestas en los juegos deportivos, “fos cuales

(5) Digesto, 11, 5.
(6) Codex, 3, 43,
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permitimos jugar sin dolo y sin astutas maguinaciones’’ se limitan las
apuestas a no mas de un solidum “‘aungue uno sea rico, de modo que si
aconteciese que uno fuese vencido, no soporte grave pérdida™.

En ta Edad Media, por lo que respecta a Castilla, [as Ordenanzas de
las Tafurerias, que redacta el Maestro Roldan por encargo de Alfonso el
Sabio, demmuestran el profundo arraige que los juegos de azar habian
llegado a alcanzar en la sociedad de entonces, DichasnOrdenanzas no lle-
gan a prohibir radicalmente el juego, puesto que séle pretenden elimi-
nar los excesos que se comenten en las tafurerias o casas de juego. Sin
embargo Alfonso XI, décadas después, dispone su supresion, no sin la
protesta de los procuradores de las ciudades, que en Cortes de Vallado-
lid de 1351 solicitan a Pedro I, que, puesto que el juego resulta inevi-
table, lo permita, teniendo ademas en cuenta que reglamentandolo pro-
porcionard al erario real muchos maravedies de renta. Aan asi ¢l Rey
deniega la peticion, reiterando la prohibicion del juego y estableciendo
penas para los jugadores y dueiios de las tafurerias, “porgue aver tafu-
rerias e dar a tablaje es grant pecado porque es manera de usura, que
fengo por bign que las non aya nin usse ninguno dellas en alguna cibdat
nin villa nin lugar del mio senniorio’ 7).

Las Partidas también contemplan restrictivamente ¢l fenémeno del
juego, inclusce negando a los que alberguen jugadores en su casa, el de-
recho a dernandarles per lo que éstos les hurtaren “‘por en de si le hurta-
ren algo o le fizieren otro dario, suya es la culpa de aquel que ha la com-
pariia con ellos’8), Como dato curioso ta Partida primera sefala entre
los deberes de los Prelados que éstos ““no deven jugar dados, nin tablas,
nin pelota... nin otros juegos semejantes destos, porgue hayan de salir
del asossegamiento, nin pararse a verlos**9).

Por lo que respecta a Catalufia, Pedro 111 en una Constitucién otor-
gada en Cortes de Barcelona de 1283 prohibe expresamente las casas de
juego(10}, Posteriormente Fernando I en Cortes de Barcelona celebra-
das el afio 1413, reitera la prohibicion, estableciendo que si “‘algun
dintre casas o habitations, orts, vergers o altres locs separats no gos o
presumesca jugar g joc de daus en alguna manera’’ sea castigado con
“vena de sinccents sous per quiscuna vegada®, la cual pena si el delin-
cuente no la puede pagar “‘estiga pres per irenta dies continuus en lo car-

{7y Cortes de Valladolid de 1351, cvaderno ¥, 73.

{8} Las Partidas - Partida VII, titvlo X1V, ley VI

{9} Las Partidas - Partida I, titulo ¥V, ley LVIIL.

10} Consiitucions 1 altres Drets de Catalunya, Libre IX, tit. XVI, 1.
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cer comii de la Ciutar’ (11} La misma disposicion, por lo que se refiere
a la tenencia, sostenimiento o permisividad de tafurerias por los ofi-
ciales reales, establece que tales oficiales “sien privats de son offici, e
non resmenys sie exiflat per tres anys de la ciutat, vila, castell o loc hon
la dita tafureria sera exercituda, e pac pena ais nostres coffrens applica-
dora sinquanta liuras Barcelonesas’.

Ya dentro del periodo de la legislacion borbonica, Carlos [l en 1771
promulga una pragmatica estableciendo duras penas tanto para Jos
duefios de las casas de juego como para los jugadores, aumentando las
sanciones no sélo por reincidencia sino también por €l mayor rango so-
cial que pudieran tener los jugadores. El preambulo de la pragmética en
cuestion, justifica tales medidas debido a “‘os gravisimos perjuicios a la
causa publica, con la ruina de muchas casas, con la distraccion en gque
viven las personas entregadas a este vicio, y con los desdrdenes y distur-
bios que por esta razon suelen seguirse’’(12),

El Cadigo Penal de 1822 no se ocupa de los juegos ilicitos, solo de la
estafa de usar fraude en el juego. Sin embargo éstos son castigados en el
Codigo de 1848, aunque con la particularidad de que en €l no se con-
templa la responsabilidad penal de los banqueros y duefios de las casas
de juego{13), extremo que enmienda el Codigo de 1850, al mencionarlos
como gestores del delito, castigando especialmente la reincidencta, tanto
de los bangueros como de los jugadores. Las disposiciones de este codi-
go pasan al de 1870, perdurando en el mismo sentido a través del Codi-
g0 de 1932 y texto refundido de 1944,

El cambio maés substancial, por tanto, en relacién con toda la histo-
ria del juego en Espafia, se produce en la actualidad, mediante el Real
Decreto de 25 de febrero de 1977, que modificando el articulado del co-
digo vigente, lo despenaliza, limitando las sanciones solo a aquellas ca-
sas de juego o juegos no autorizados legalmente. La justificacion de tal
medida viene establecida en el preambulo. En primer lugar, dice textual-
mente, porque ‘‘no se puede desconocer que los sistemas de prohibicion

{11} Constitucions i alires Drets de Catalunya, Libre [X, tit. XVI, IL

(12) Novisima recopilacion, Libro XII, Titulo XXII1, Ley XV,

(13) Alvarez ¥y Vizmanos critican esta actitud del Codigo Penal de 1848: “*Esto —que se
castigase por delito a los bangueros— es lo que constiluye la bondad de la Ley, esto lo que
la hace mas eficaz contra los juegos prohibidos que todas la penas establecidas en nuestra
antigua legislacion y que toda la severidad de los bandos de los alcaldes, corregidores v je-
fes politicos. No es al jugador gue pierde su dinero a queen han de tratar con severidad, si-
no al que lleva la banca, al duefic de la casa o establecimiento™. Texto recogido por
Rodriguez Devesa, Derecho Penal... cii., pag. 1.050.
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absoluta frecuentemente han fracasado’; v en segundo lugar porque
considera la legalizacion del juego, medida adecuada para contribuir de
forma destacada al impulso del sector turistico. En consecuencia, dice €]
preambulo “'ef interés social y de defensa de los intereses fiscales impo-

nen la mdxima wrgenciqg en la promulgacion de las normas necesa-
rias*"(14).

1II. LA PENALIZACION DEL JUEGO EN EL ANTIGUQ REINO
DE MALLORCA

Puesto que ain permanece dudosa la aplicacion efectiva en Mallorca
del Derecho General de Catalufia, a pesar de que ¢l privilegio de Pedro
IV de Aragdn, de 22 de julio de 1365, estableciese que los mallorquines
“hauts per naturals cathalans’’ se beneficiarén de *‘es Constitucions,
privilegis e usatges de la Ciutat de Barcelona’ (15}, y ademas, las dispo-
siciones que los Reyes de Aragdn establecieron para Catalufia en mate-
ria de juego, como es el caso de la antes citada de Fernando I en Cortes
de Barcelona de 1413, dejan bien clarc su Ambito de aplicacion “en
Cathalunya, o de Rossellé y Cerdanya’16), es aventurado reconocer
como aplicables a Mallorca en materia de juegos de azar, las menciona-
das normas legales catalanas.

En consecuencia hemos de acudir al cuerpo de usos y privilegios del
Reino de Mallorca, que ademas y en todo caso, conforme al orden de
prelacion de fuentes establecido por Jaime 11 de Mallorca en 30 de enero
de 1299, establece que en lo tocante a la administracién de justicia los
prohombres daran consejo “secundum consuetudines et libertatis insu-
lae, er his deficientibus juxta usaticos Barchinonas in casibus stabilitis,
et in deficientiam historum secundum jus commune” (17},

La primera disposicion de Derecho Mallorquin que encontramos en
la materia, segtn cita de Antoni Pons{!8) parece ser de Jaime II, que en
1284, prohibe toda clase de juegos de dados, bajo pena de diez sueldos,

{14) R.D. de 25§ de febrero de 1977, B.O.E. de 7-111-77, pag. 5302.

(15) Ver al respecto, Pifia Homs, R., La participacié de Maflorca a les Corts Catala-
nes, Palma 1978, pag. 11 vy ss.
stits, fol. 43.

{16} Constitucions I alires Drets de Catalunya, Llithre IX, tit. XVI, 1L

{17} Archivo Historico de Mallorca, Llibre de Jurisdiccions i stils, fol, 43,

{18) Antoni Pons, “Historia de Mallorca’’, Tomo 1, pag. 226, Paima de Mallorca
1965.
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sustituida, para los insolventes, con un azote “‘ung cingladae de fuet o de
verga’’, especificando ademas, que las personas notoriamente conoci-
das como jugadores, debian ser declaradas infames e inhabilitadas para
cualquier cargo publico.

Esta disposicion que mencionamos, la vemos aplicar en 1345, cuan-
do en la villa de Porreres son detenidos tres hombres jugando a dados,
los cuales, no teniendo dinero para pagar la multa, depositan una fianza
a efectos de liberarse de los azotes. El Gobernador, haciendo gala de fir-
meza en reprimir los juegos de dados, ordena que el objeto de la fianza
se subasta publicamente para cobrarse los sesenta sueldos de la multa
impuesta{19), ademas, a la vista de la extension del juego y su permisivi-
dad por diversas autoridades encargadas de perseguirlo, suspende en su
cargo a varios batles de las villas, que pasaban por alto la punicion de
tales actividades(20).

Posteriormente, ya adentrado ¢l siglo XIV, encontramos la disposi-
cidon de Pedro IV de Aragdn, suscrita en Barcelona el 10 de marzo de
1386, mandando “‘quod raffuraria non teneatur nec in carcere regio nec
in alio loco majoricarum’’(21),

Pocos afios después, en 26 de enero de 1395, el rey Juan [ concede un
privilegio a los mallorquines, atendiendo a 1a siiplica que ke han presen-
tado sus fieles vasallos Qrticius de San Martin, Dormicello, Jaime Ayme-
ric, ambos ciudadanos de la “‘cintat de Mallorcn’’ v Jaime Arbona de la
villa de Séller, todos ellos en su calidad de “nunciorum Universitatis et
Regni Maioricarum®%22). En dicho privilegio, con relacion al anterior,
se contempla una particularidad: la exigencia a los vegers y batles, de
que antes de entrar a desempefiar sus cargos, presten juramento de que
ni por si ni a través de otros tendran casas de juego, ni las promoveran,
ni permitiran tenerlas. Este extremo nos permite suponer el hecho, te-
niendo ademads en cuenta lo expuesto anteriormente, de que a pesar de la
prohibicién existente, los oficiales reales en lugar de aplicar la ley sobre
la materia, se amparaban en la autoridad de sus cargos para impune-
mente beneficiarse de la tenencia directa o indirecta de casas de juego.
Este extremo explica que fuese el propio reino a través de sus institu-

{19 A.H.M.L.C.5, f. 278 v. Citado por Gaspar Munar - Raman Rossello, *“Historie
de Porreres”. Tomo 1, pag. 58. Palma de Mallorca 1977.

(20) Ver Pere Xamena - Ramon Rosselld, en “'Historia de Felanitx™, volumen [, pag.
133, Palma de Mallorca 1976.

(21} Archivo Historico de Mallorca. Liibre den Rosselld Vell, fol. 297,

(22) Ver apéndicg n® 1.
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ciones representativas, quien tomase la iniciativa sobre la adopcion de
medidas pertinentes al caso, con independencia de la mediacién del
Virrey o Lloctinent, como asi se reconoce en el propio documento.

También del examen del mencionado documento se deducen las san-
ciones a imponer a las casas de juego. En este sentido establece que si
por parte de las autoridades municipales fuera requerido el castigo, de-
bera multarse el local {debemaos suponer que el duefio o titular del mis-
mo) y aunque no se especifica el alcance de 1a multa, en cambio por lo
que respecta a la sancion a los oficiales reales que abdican de toda potes-
tad, impone especificamente una multa de quinientos florines, a efectos
de que “‘non contravaniant nec aliguem contravenire permittant aliqua
ratione seu causa eius et ecrum cuilibet ad cautelam faciendi contrarium
abdicantes omniodam potestatem”’.

Mas adelante en las “‘Ordinacions per lo bon govern del! Regne de
Muallorca ™, hechas por los jurados del Reino “segons dret comii e privi-
legis del Regne’’ v aprobadas por ‘o molt honorable Mossen Pelay
Unie, cavaller, regent de la Governacié de Mullorca’’, en 20 de di-
ciembre de 1413, con el objeto de “cessar moltes diformitats e excessos e
mals usos de moltes males persones’’(23) se reitera la prohibicién de te-
ner tafurerias pitblicas o privadas, asi como el hecho de que sean soste-
nidas por oficiales del Reino, bajo pena de privacidn de oficio e infa-
mia. La “*Ordinacid’’ recuerda que la permanencia de este vicio es debi-
da a la desidia y negligencia de los propios servidores de la ley, “en
ofensa de la Magestad Divina y dafio de la Republica”. Aun asi, puestos
a comparar esta “‘ordinacié’ con la "constitucié’’, promulgada por
Fernando 1, en Certes de Barcelona celebradas el mismo afio, se observa
respecto a la penalidad del delito un tratamiento menos radical en
Mallorca que en Catalufa, puesto que por lo que respecta a esta tltima,
no solo se castiga a los duefios de casas de juego, sino también a los ju-
gadores, incluso se acude a medidas de destierro para cen los oficiales
reales que hubieren delinquido.

{23} Mall, A., Ordinacions i sumari dels privilegis, Ciutat de Mallorca 1663, pag. 34.
Ver apéndice n® I].
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IV, INCIDENCIAS DE LA PERSECUCION DEL JUEGO EN LA
MALLORCA DEL SIGLO XVII

La normativa expuesta en relacion con la penalizacion del juego en
¢l antiguo Reino de Mallorca, que como hemos visto se establece a lo
largo de los siglos X1V y XV, época de mayor desarrollo de su Derecho
autoctono, permite que reconozcamos dos hechos: 1°.- Que a nivel de
las altas instancias del poder, bien sea del monarca, bien sea de su *‘alter
ego’’ el lloctinent, existia una constante preocupacion por prohibir la
practica de juegos de azar, prepocupacidn que al propio tiempo
compartian los jurados del Reino, puesto gue ellos mismos habian insta-
do la normativa sancionadora; 2°.- Que a pesar de esta preocupacion, el
juego parecia extensamente arraigado y en su ejercicio debian mezclarse
los mismo funcionarios de la Administracion de Justicia encargados de
perseguirlo y sacionarlo, puesto que de lo contrario no se hubiera insisti-
do en el caso especifico del funcionario que, abandonando las obliga-
ciones propias de su cargo, se lucraba con tales actividades.

Pero llegados al siglo XVII, por lo demds, como ya hemos cbserva-
do, uno de los periodos mas negros de la historia de Mallorca, en donde
los indices de degradacion del orden moral, pérdida de la seguridad
ciudadana, intolerancia y crisis econdmica, alcanzaron cotas mas altas,
vemos agudizarse la problematica del juego, y curiosamente, mientras
las autoridades locales presionan para su persecucion y castigo, el poder
judicial —Virrey, Real Audiencia, Veguers, Batles y deméas funcionarios
reales encargados de hacer justicia— parecen inhibirse haciendo una in-
terpretacion permisiva y desde luego arbitraria, como vernos a conti-
nuacion, de la legislacion penal vigente en la materia.

El clima de desmoronamiento social propio de dicha época, y mas
concretamente de los afios comprendidos entre [660-70 aparece expresi-
vamente reflejado por el historiador José Maria Quadrado{24) en los si-
guientes parrafos: “‘las costumbres aumentaban su fiereza y las impre-
siones religiosas se deslizaban sobre aguellos duros y vengativos caracte-
res, cual blanda luvia sobre el pedernal. Para tropezar con bandoleros
ro erg menester alejarse de los muros y meterse en yermos y brefias,
pues con armas e instintos de tales se les descubria en profesiones las
muds respetables y pacificas, debajo de toga o de sotana, chocando fun-
cionarios con sacerdotes, cada cual bien prevenido de pufial o de pistola
para un reciproco asesinato™’.

(24) Quadrado, J.M®., fsfas Baleares, pag. 240.
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El mismo historiador, con el objeto de recalear los brutales caracte-
res del momento, dice a continuacion: “‘Nada tan expresivo acerca de
las costumbres de la época, como el hecho siguiente, tomado de cierto
naticiario: halldbase en la Catedral, concluidas visperas, el preshbitero
Ventayo!l con otros clérigos, el 14 de julio de 1662, cuando le Hamo
aparte al mirador, micer Guixart, asesor del Baffe, y de las palabras pa-
s¢ a las pufialadas: echose atrds como pudo el capelidn, v sacando su
pistola descerrejd de un tiro al agresor que murid a las pocas horas”’.

A pesar de esta exposicion y de la tragica v expresiva anécdota, refe-
rida no como un caso aislado, sino como muestra palpable del clima de
viptencia —es la misma época de los cruentos autos de fé contra
judaizantes— continua diciéndonos Quadrado; “‘Falten rasgos para tra-
Zar con la progresion debida, el desorden {levade a su colmo de un
confin a otro de la Isia, con tantos afios de haber ya desaparecido la se-
guridad de los caminos reales y de los poblados, invadidos por feroces
hordas de saqueadores y asesinos, derribadas las puertas y faladradas
las paredes para arrancar del lecho a doncellas y casadas hasta en pre-
sencia de sus maridos, arrebatados los presos y puesta en fuga a tiros la
Jjusticia, horrores todos, hechos ya habituales”,

Pues bien, en unos momentos en que parecia evidente que lo que pri-
maba era salvar los derechos mas elementales, como podia ser el de-
recho a la vida, las actas de las reuniones de los jurats y del Gran i Gene-
ral Consell hablan por si solas, no solo de la imperiosa necesidad de
guardar los caminos frente al bandidaje que asola la Isla(25) sino tam-
bién de la de atajar con firmeza el creciente vicio de los juegos de azar,
com¢ dando por descontado una clara interrelacion entre ambos fend-
MEnos.

Es evidente que ni ¢l bandidaje, ni el vicio del juego, que ponian en
entredicho la licita forma de acceder a los bienes y conservarlos, habian
surgido expontaneamente. Existian unas causas profundas de este dete-
rioro, que en lineas generales corrian parejas con las de la decadencia
econdmica y convivencial de la Espafia de los ltimos Austrias, pero in-
teresa destacar que ambos fendmenos —bandidaje v juego— al parecer
segitn el criterio de los regidores de la patria se comunicaban entre si.

A través de la carta memorial, elevada por les Jurados de la **Ciutat
i Regne de Mallorca®’ al monarca, en 25 de marzo de 1661(26), traslada-

(25) Archivo Hislérico de Mallorca, Actas del G.G.C., 67, fol, 80.
{26} Ver apéndice n® III.
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da directamente a la suprema instancia de gobierno, porque a nivel local
no debian haber recibido conveniente respuesta del entonces Virrey,
conde de Plasencia, se denuncian “‘algunos excesos muy perjudiciales al
bien universal y en deservicio de Dios’’, porque es justo que el rey los
conozca v los “‘mande remediar®’.

¢Cudles eran los excesos que los jurados denunciaban en su carta?
pues entre otros, que “‘ef sargento mayvor don Vicente Mut, no conten-
tandose con el salario que V. Magd. le tiene sefintado por su plaza —el
cargo de sargento mayor era el segundo en autoridad y en retribucion
econémica dentro de Jas milicias del Reino Mallorquin(27)— ni def que
goza coma ingeniero, tiene una sala de juego™

A continuacion los jurados detallan al rey las consecuencias gue el
habito de juego esta produciendo en el reino de Mallorca. En primer lu-
gar sefialan que éste provoca, en contra de la estabilidad de la familia,
un auténtico clima de prodigalidad y consecuente abandono de los debe-
res familiares: ““En dicha casa los mds pobres y necesitados se consumen
¥ a sus desdichadas mujeres y desvenfurados hijos les falta el sustento y
ropa para cubrirse”. En segundo lugar destacan la incitacidn al crimen
que conlleva la practica del juego, puesto que ‘no juega en ella sino
genie vil y menesterosa, con que viene u ser seminario de ladrones, pues
los picaros, cugndo han perdido su cauda! procuran robar lo gue
pueden para sustentarse y tener gue jugar”’

La carta en cuestion, concluye reiterando al rey que lo mande reme-
diar y no permita como “‘padre piadoso’™ que “‘sus ministros toleren de
lites tan atroces y escandalosos, ni abusos de que se sigue tantfa ofensa a
Dios y darios al bien universal’. Entre estos delitos atroces, ademds de
los juegos ilicitos, los jurados denunciaban la connivencia de varios fun-
cicnarios de Justicia en los autores de un supuesto rapto en lugar sagra-
do, asi como la extraccidn de cereales del Reino, con la anuencia del
Virrey, y en contra de las reales ordenes que impedian dicha exportacion
en épocas de escasez.

Desconocemos la reaccidn del monarca y del Consejo de Aragén an-
te las denuncias formuladas, puesto que ni en el archivo de la corona de
Aragén en donde consta la mencionada carta de los jurados del Reino,
ni en las colecciones de Cartas Reales custodiadas en el Archivo Histori-
co de Mallorca, refativas a este periodo, aparece dato alguno al respec-
1o.

(27) Weyler Lavina, F., Las Milicias de Mallorca.
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Sin embargo por lo que hace referencia al juego no debid tomarse
medida alguna de caracter sancionador, puestc que pocos afics después
de los acontecimientos descritos, en 6 de diclembre de 1670, se reunen
nuevamente tos Jurados de la Ciudad y Reino para darse por enterados
de que “‘alguns jurats de les viles forenses, particulars y aitres persones
fos tenen advertit de que en elles y en esta ciutat se t¢ abus de jugar a ri-
Jfa, que en motiu de despaxar carn, bescuits § altres géneros juguen di-
ner", por todo lo cual los jugadores ocasionan una gran inquietud “‘de-
xant de treballar y gastant lo que no tenen, no acudint a les obligacions
de sa casa®’. El problema es suficientemente grave, a juicio de los jura-
dos, come para ponerlo en conocimiento del Virrey, a efectos de que
disponga “‘prohibir totalment a que nos don Hoch a tenir jochs ni rifa a
ninguna part de aquest regne (28},

La contestacion del virrey constituye una expresiva muestra de per-
misividad, dejando a las claras la tolerancia con que se trataba la practi-
ca de los juegos ilicitos. Asi vemnos que reconoce la existencia de casas de
juego y en cuanto a las rifas cursa las instrucciones pertinentes — “im-
bio por la ista ministros que castiguen si hubiera desapuestas, como me
han asegurado y huviera fambién juego en algunas casas’’— especifi-
cando respecto a las casas de juego que ‘‘en /g parte forana fen el cam-
po) jamas lo he permitide”’, dejando lo explicito que “‘en la ciudad no
hay mds que dos casas de juego, ung para lo comiin, otra para la guerra,
en ef cuerpo de guardia, menos en las que acuden caballeros, que en esas
no me ha parecido hazer novedad; y no se puede estrechar fanic en
quitar tanto género de juego a tanto pueblo, ni se remediard, porgue ju-
gardn en cusas exemptas, y podria resuitar en vicios mds dafiosas a la
gquleiud’’.

Resulta obvio que la interpretacion dada por el virrey vulnera el mas
elemental sentido de la coherencia y ecuanimidad. Si las cosas de Juego
estaban prohibidas —y de ésto no puede elegarse ignorancia de la ley, ni
caida en desuso, ni derogacidn, puesto que algunas de las disposiciones
prohibitivas aparecen recogidas en la ‘‘Recopilacié y sumari de privile-
gis”’, de Antoni Moll, publicada escasos afios antes, en 1663— debia
aplicarse la ley, y en caso de que ésta no se aplicase, menos sentido tiene
que el delito se pretendiese castigar en los pueblos, pasandolo por alto
en la ciudad, como no fuese por el hecho comprensible, aungue no excu-
sable, de que los intereses de la ciudad gozasen de unos instrumentos de
persuasion de los que carecian las villas. Mas aiin, parece claro que el
juego estaria permitido en funcion de la condicion social del jugador,

(28) Ver apéndice n® IV,
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puesto que en las casas a las que acuden caballeros, dice el Virrey: “‘en
esas ne me han parecido hacer novedad ™.

Pocos dias después de la contestacion del virrey, los jurados se diri-
gen nuevamente a este, comunicandole que los alguaciles han estado en
la villa de Lluchmayor y otras, y que éstos en lugar de hacer cumplir la
ley en todo cuanto se habia solicitado, se han limitado a vigilar 1a venta
de vino en las tabernas, como si este extremo fuese el mas preocupante
de cuantos habian sido denunciados. En consecuencia los jurados insis-
ten al virrey ‘‘sia de son servey prohibir totalment tot género de jochs
deposada rifas en tot lo Regne v en la Ciutat’29), con lo que parece
poner en evidencia que las argumentaciones en favor de cierta tolerancia
expuestas por el virrey no merecen ni tan siquiera ser discutidas.

Ningin otro testimonio hemos podido recoger sobre ¢l resultado de
las peticiones. Cabe suponer que las cosas siguieron igual, naufragando
las medidas en el espiral de la violencia, conflictos de competencias y
consiguiente endurecimiento de las relaciones entre los poderes locales y
la administracion central, operados pocos afios después. En efecto la
correspondencia de los jurados con el virrey v con la mas alta instancia
del poder, nos deja testimonio de la gravedad de otros muchos asuntos,
como la falta de abastecimientos por las desastrosas cosechas, las levas
arbitrarias de mallorquines para engrosar los ejércitos reales, los cons-
tantes litigios entre los jurados, Real Audiencia y Santo Oficio, dejando
al parecer aparcada la problematica del juego.

V. CONCLUSIONES

Expuesto cuanto antecede y a pesar de las limitaciones producidas
por la falta de un estudio comprensivo de todo el siglo XVII, puesto que
la labor investigadora se ha circunscrito a un periodo mas reducido, co-
mo es la década 1660-1670, podemos deducir a modo de conclusiones
los siguientes puntos:

1. En cuanto a la naturaleza y tipificacion del delito

La penalizacion de los juegos de azar, dentro del ordenamiento
juridico peculiar del Antiguo Reino de Mallorca, aparece establecida en

(29) Ver apéndice n” 1V.
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reiteradas disposiciones de caracter legal, bien mediante privilegios
reates, bien mediante **ordinacions’ del gobernador a propuesta de los
jurados.

La materia o actividad cbjeto de penalizacion es la *‘tenencia pabli-
ca u ocuita de casas de juege’’ recogiendo la especial circunstancia, co-
mo agravante, de que el tenentenpor si mismo o mediante persona inter-
puesta, sea “‘oficial regio de dicho reino”. Al mismo tiempo, bien para
remachar ei caracter phiblico del delito como perseguible de oficio, bien
para salir al paso de la corrupcion existente entre los funcionarios llama-
dos a hacer cumplir la ley, se reconoce como objeto de castigo, ta per-
misividad de los oficiales reales que “abdicando su autoridad’ consien-
ten las casas de juego.

La normativa en cuestion no se ocupa de precisar ni describir lo que
puedan ser juegos ilicitos, como en cambio lo hace la legislacion catala-
na, por lo que parece sobreentender bajo la acepcion de “‘casa de
Juego'’ cualquier lugar fisico en donde se viene practicando el juego de
azar. Ignalmente se observa que deja al margen de tipificacion delictiva,
el mero hecho de concurrir y practicar el juego en dichas casas, dejando
unicamente como actividad delictiva la tenencia de las mismas. En otras
palabras, se castiga al banquero, no a los jugadores.

2. En cuanto a los motivos de la penalizacion

Apoyandonos tanto en la normativa legal como en el contenido de
las denuncias formuladas por los Jurados del Reino, se deducen como
motivos de la penalizacion y persecucion del delito, agrupados segtn los
bienes juridicos a proteger, las siguientes:

a) Evitar el deterioro de las buenas costumbres que de hecho oca-
siona el habito del juego, al especificarse que tal actividad conduce a “fa
pérdida de la virtud y acrecentamiento de la conducta violenta’’, puesto
que "'se suceden las riftus y disputas®’.

b) Proteger la propiedad privada, al argumentarse que las casas de
juego vienen a ser “‘semiilero de ladrones, pues los picaros, cuando han
perdido su caudal, procuran a robar lo gue pueden™.

¢) Proteger la estabilidad economica familiar y evitar la prodigali-
dad, v el abandono de la familia, dado que “‘en el juego los mds pobres
¥y necesitados se consumen, y a sus desdichadas mujeres y desventurados
hijos les falta el sustento y ropa para cubrirse’’, o bien, dicho en otros
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términos, los que juegan ‘“dexant de treballar y gastant lo que no tenen,
no acudin a les obligaciones de sa saca’’.

d) Frenar las ofensas a Dios, puesto que los jugadores acostumbran
a blasfemar en el transcurso del juego, lo cual otorga al delito, ademas
de su calificacion de publice, en funcion de los perjuicios sociales que
produce, una cierta consideracién de delito religioso.

3. £n cuanto a las medidas sancionadoras

La sancidon a imponer por la comision del delito tiene caracter pecu-
niario, la cual recaera sobre los titulares poseedores del local y sobre los
oficiales reales que contraviniendo la prohibicién tuvieren o permitieren
dichas casas de juego, en ja cantidad de quinientos florines de oro, se-
gin el priviligio real de 1395. La “‘ordinacié’ de 1413 establece al pro-
pio tiempo la pena de declaracion de infamia y la privacion del oficio o
cargo publico, en el caso de que los autores del delito, en sus dos vertien-
tes —tenencia o connivencia— sean oficiales reales.

4, En cuanto a la incidencia real del juego y su penalizacion en el
marco social del siglo XVII mallorquin

Es evidente que se produce una interrelacién entre la practica del
juego y €l clima de salud econdmica y moral de la colectividad en que in-
cide. En una época de degradacidén moral, deterioro de la seguridad
cuidadana y crisis econdmica, como es la década de 1660-1670 en la isla
de Mallorca, proliferan las casas de juego, v la practica de esta actividad
amplia los indices de deterioro, obligando a los poderes locales a urgir
de la justicia un mayor riger en la persecucion del delito. No exigen un
cambio de la normativa, sino su recta aplicacion.

Enrespuesta a esta exigencia, se observa una actitud de permisividad
y tolerancia por parte de la Administracion de Justicia, que bien por su
propia debilidad, bien para dar valvula de escape a los ociosos, reconoce
que “no se puede estrechar tanto en quitar todo género de juego a tanto
pueblo, ni se remediard, porque jugardn en casas exempltas, y podria re-
sultar en vicios mas dafiosos a la quietud’, lo cual sitia a los poderes
publicos ante una flagrante omision de los deberes del cargo, expresa-
mente tipificada como materia delictiva en la legislacién penal mallor-
quina entonces vigente,
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APENDICE DOCUMENTAL
DOCUMENTO N° [

Privilegio de Juan I de Aragdn, otorgado en 26 de enero de 1395
QUOD NON SIT TAFURARIA IN MAIORICIS (fol. 381 v)

Archivo Historico de Mallorca. Seccion Caddices, Llibres Rosselld
Vell, fol. 381 vot.

Nos Johannes Dei gracia Rex Aragonum, Valencie, Maioricarum,
Sardinie et Corsice Comesque Barchinone, Rossilionis et Ceritanie.
Cum ut exposicienes humili fidelium nostrorum Orticii de Sancto Mar-
tino Domicelli, Jacobi aymerici Civis Civitatis et Jacobt Arbona loci
Sullaris insule Maioricarum nunciorum Universitatis Civitatis et Regni
Maioricarum nun¢ in Curia presencium accepimus in Civitate et insula
Maioricarum per vicarios baijulos aut alios officiales dictarum Civitatis
et insule vel saltem de eorum licencia beneplacito et assensu teneantur
publice et occulte tafurarie in guibus nomen Domini blasfematur et ha-
bitatores dictarum Civitatis et insule potissime adolescentes evacuantur
virtutibus et viciis imbuuntur rixique ac iurgia pluraque alia iconvenien-
cia propterea subsequntur ad supplicacionem humilem per dictos nun-
cios super hoc nobis factam. Tenore presentis privilegii cunctis diebus
temporibus duraturi per nos et omnes heredes et succesores nostros sta-
tuimus ordinamus et volumus ac vobis et dilectis et fidelibus nostris
iuratis et probis hominibus ac universitari predictorum Civitatis et Reg-
ni Majoricarum per specialem privilegium concedimus quod de cetero
per nos vel succesores nostros aut per Gubernatores vicarios baiulos vel
quosvis alios officiales regios dicti Regni presentes vel futuros seu loca-
tenentes eorum vel per quasvis alias personas de nostri vel eorum licen-
cia beneplacito vel assensu aut al (..) non possint in dictis Civitate et in-
sula teneri tafurarie publice vel occulte quinimo dicti vicarii baiuli ante-
quam ad regimen dictorum officiorum admittantur iurare habeant quod
per se vel alios dictas tafurarias no tenebunt nec per alios teneri facient
vel permittent. Et si forsan contrarium fecerint Gubernator Maiorica-
rum gui nunc est vel pro tempore fuerit aut eius locumtenens tanguan
dictos vicarios baiulos quod al (..) in dictis tenendis tafurariis culpabiles
repperit (fol. 382) cum pro parte dicti Universitati requisitus fuerit pu-
niatus et punire habeat situm et pro ut rigore iusticie pacietur. Mandan-
tes per eandem expresse et de certa sciencia dictis Gubernatoria vicariis
batulis et aliis officialibus nostris dicti Regni presentibus et futuris ad
quos spectet eorumgue locatenentibus sub nostre ire et indignacionis in-
cursu ac pena Quingentorum florinem auri nostro Erario irremissibiliter
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aplicandorum quatenus nostrum presens privilegium quilibet eorum pro
ut ad uniuscuiusque ipsorum spectabit officium firmiter teneat perpetuo
et observent ac teneri et observari faciant et non contraveniant nec ali-
quem contravenire permittant aliqua ratione seu causa €ius et eorum
cuilibet ad cautelam faciendi contrarium abdicantes ominiodam potes-
tatem. In cuius rei testimonium hanc fieri et sigillo magestatis mei in
pendenti jussimus comuniri. Data Barchinone vicesima sexta die Jen-
nuarii Anno a nativitate Domini Millesimo Trecentesimo Nonagesimo
Quinto Regnique nostri nono. Vidit Sperendus (...)

Signum Johannis Dei gracia Regis Aragonum Valencia Maioricarum
Sardinie et Corsice Comestisque Barchinone Rossilionis et Ceritanie.
Rex Joan.

Testes sunt Emucus Archiepiscopus Teracone. Raymundua barchu.
Geraldus Ilerden Episcopus. Jaufridus de Ruppebertino. Petrus Lacro-
nis de Villanova vicecomites.

Sig num mei bonanti egidii predicti Domini Regis scriptoris.

Qui de eius mandato hec sribi feci et clausi.

DOCUMENTO N° I

Ordiracid de Palai Uniy aprobada a propuesta de los jurados en 20
de diciembre de 1413,

QUOD NULLUS OFFICIALIS AUDE AT TENERE TAFURARIAM.

Texto recogido por Antoni Moll en “‘Ordinacions i sumari dels privi-
legis del Regne de Mallorca, pag. 34, edicidn 1663.

““Item cum diversae Ordinationes prohibentes ludos, tafurarias, hac-
tenus factae fuerint, cum diversis poenis contra non servantes illas
adiectis, quae desidia neghigencia, i quod peius est avaritia nonnullorum
officialium, in offensam Divinae Magestatis, al damnum Reipublicae ac
contemptum Regiae lurisdictionis, nihilominus tolleratae fuerint, adhuc
atiam tollerantur, saltem oculte, sub pretextu alicuius commodi, seu
praemii temporalis, cum predicta ordinationes, supradictas poenas in
eis adiectas, commemorando, statuerunt in ordinaverunt, ut in dicta ci-
vatate i Insula Maioricarum nulla tafuraria publice vel oculte, fiat tolle-
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retur, neque sustineatur, per aliquem officialem dicti Domini Regis: sub
poena privitationis officii i infamiae. Admonendo i exortando ommes
dictos officiales, i singulos eorum praedictos, ad quos preamissorum
executio pertineat, quod ad extirpandas dictas tafurarias, i puniendos
dictos tufores, i tafuarias tenentes iuxta forman, i contnentiam dicta-
rum Crdinationum, diligenter (ut convenit} eorum oficiis intendant si
ultionem Divinam, i indignationem Praefati Domini Regis i poenas an-
tedictas cupiunt evitare’’.

DOCUMENTO N° Il

Carta-memorial de los jurados de Mallorca al Rey, denuncidndole,
entre otras irregularidades, la tolerancia de la administracion de justicia
respecto a la persecucién del juego.

Archivo de la Corona de Aragon.- Seccion Consejo de Aragdn.- Se-
rie Legajo n® 1.006.

“Con el zelo del mayor servicto de V. Magd. bien y conservacion de
este Reyno con carta de 14 setiembre 1660 dimos quenta a V. Magd. de
algunos excesos de ministros, para que enterado V. Magd. dellos man-
dasse tomar la resolucién que mas convenga a su Real servicio, bien y
consuelo de sus humildes y leales vassallos, v por haver entendido que
por algun descuido de la persona a quien se entregd nuestra carta no ha
llegado a la Real mano de V. Magd. por cumplir con nuestra obligacion:
y descargo de nuestras conciencias no podemos escusar de representar a
V. Magd. la omision que se experimenta en dichos ministros en la admi-
-nistracién de la justicia falta de observancia en las érdenes y mandatos
de V. Magd. de gque siguen escandalos, de servicio de V. Magd., ofensas
a Dios, y notable dafio al pueblo.

. . . El sargento mayor Don Vicente Mut no contentandose del sala-
rio que V. Magd. le tiene sefialado por su plaga ni del que gosa por inge-
njero, tiene una casa <e juego, donde los mas pobres y necesitados se
consumen, y a sus desdichasdas mujeres, y desventurados hijos les falta
el sustento y ropa para cubrirse, no juega en ella sino gente vil, y menes-
terosa, con que viene ser seminario de ladrones, pues los picaros, guan-
do han perdido su caudal, procuran a robar lo que pueden para susten-
tarse y tener que jugar, de que se siguen muchas ofengas a Dios, espera-
mos que V., Magd. enterado de todo lo que se ha obrado en su desservi-
cio ¥ en ofencas de Dios, como tan Catholico Monarca lo mandara re-
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mediar, ¥ como padre piadoso se compadecera de sus vassallos, man-
dando se observe su Real orden en la referida carta, v no permitira que
sus Ministros telleren delictos tan atroces y escandalosos, ni abusos de
que se siguen tanta ofencas y dafios al bien universal, esto Sefior suplica-
mos 4 V. Magd. con ¢ rendimiento que debemos, que 4 mas de que
dello resultara su Ral servicio lo recibiremos &4 merced particular de V.
Magd., cuya persona vy Monarquia guarde nuestro sefior largos afios,
para aumento de la Sta. fé Catholica, y bien de sus vasatlos. Mallorca a
29 de Margo 1661.

Don Pedro de Veri. Antt. Armengol. Juan Moya. Mi. Pons.- Jura-
dos de la Universidad, Ciudad y Reyno de Mallorca.

DOCUMENTO N° IV

Correspondencia entre los Jurados de la Ciudad y Reino de Mallorca
y el Virrey en orden a la adopcion de medidas para reprimir el juego.

Archivo Historico de Mallorca.- Serie Extracrdinaris Universitat,
Legajo 79, fol. 59 vto. a 62 vto.

Die vj mensis decembris anno a nativitate Domini MDCLXX.

Convocats, congregais y ajuntats su seforia dels illustres y molt
magnifichs sefiors don Miquel Ferrandell, donzell, Thomas Garriga v
Trobat, Antoni Aromengol, ciutadans, Jaume Antoni Fiol, Miguel
Amer, mercaders y Raphel Fiol, menescal, jurats lo corrent afiy de la
universitat, ciutat y regne de Mallorca, en la sala inferior de la casa de la
juraria de dita universitat, lloch solit ¥ acustumat & hont los negocis de
aquella se acustumen tractar, diffinir y determinar per be y utilitat de di-
ta universitat, entregaren la peticio del tenor seguent 4 Antoni Moll, no-
tari, sindich perpetuc de la Universitat, pera que la entregue a su
illustrissima del sefior virrey.

Jhs.

Los magnifichs jurats diuen, que alguns jurats de les viles forenses,
particulars vy altres persones los tenen advertir de que en elles y en esa
ciutat se te abis de jugar a rifa, que en motiu de despaxar carn, bescuits
y altres géneros juguen diner y travessen molts circunstants, ocasionant
inquietuts, dexant de treballar y gastant lo que no tenen, no acuding a les
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obligacions de sa casa; y per lo que convé ocurrir 4 estos inconvenients
que resulten de aquests jochs y altres, suppliquen a vostra sefioria
ilustrissima sia de son servey manar prohibir totalment &4 que nos don

lloch 4 tenir jochs ni rifa 4 ninguna part de aquest regne.

També mateix se ha tingut per convenient sempre, que en los hostals
se¢ don manjar y beurer a los viandants, per lo que venint a la ciutat no
tenen casa propia, o empero los taverners qui solament venennper despe-
dir, y ab que se escusen de aumentarse vicis per los que frequenten estes
cases; suppliquen & vostra sefioria illustrissima sia de son servey prohibir
totalment & tots los taverners el poder donar beurer dins las tavernes, y
dexar libero 4 los hostalers al que puguen donar beurer y manjar tant so-
lament 4 los viandants y forenses, y per est effecte manar despaxar los
mandatos y pregons publichs, conformantse ab a¢é ab la real carta de 4
octubre 1653. Et hec omni etc. Et licet etc.

Altissimus etc.
Bassa, advocatus universitatis.
Parets, advocatus universitatis.

In dorso de la qual fonch provehit sub hi3 verbis, ut sequitur: Proviso 9
de decembre 1670,

Luego que el rector de Inca me referid al abuso que se hazia de larifa
en aquella villa, que & titulo de rifar carnero passavan & jugar cosa con-
siderable, la quité con efecto al carnisserc y tres mas que se havian con-
cedido, segun me han referido, He despachado para lo mismo, luego
que me lo represento la ciudad, v ademas imbio por la isla ministros que
castiguen si huviera dessupuestas, como me han assegurado, y huvieran
tambien luego en algunas casas, porque en la parte forana jamas los he
permitido. Estas rifas, si se usare dellas como se deve, no eran dafiosas,
que también la gente necessita de algun devertimento, y los bayles a
quien van dirigidas, tienen culpa en la observancia: en la ciudad no hay
mas que dos casas de juego, una para lo comun, otra para la guerra, en
el cuerpe de guardia, menos en las que acuden los cavalleros, que en es-
sas no me ha parecidoo hazer novedad; vy no se puede estrechar tanto en
quitar todo génere de juego a tanto pueblo, ni se remediar4, porque ju-
gardn e casas exemptas, v podria resultar en vicios mas daiftosos a la
quietud; y haciendo mucha estimacién de lo que vuestra magnificencia
me representa, me informare si huviere excesso v lo remediaré. En quan-
to a las tavernas y demas cosas que contiene, reconosceré las ordenes re-
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ales y mandaré se observen, que estas materias politicas deven conside-
rarse, pues si hoy se considera el inconveniente en ¢llas, otro dia podran
ofrecerse mayores en las histerias, donde suceden, tantos ladronicios,
mas de gue he hallado esto assi por todos mis antecessores sin intermis-
sion, con que yo no he tolerado novedad, ni deja la materia de hazerles
reparo. Ya se ha mandado poner remedio en el abusoe de entrar cabritos,
aunque vuestra magnificencia toca con las manos quan dificil es la ob-
servancia, pues se encuentran a ella los clérigos, los exemptos y aun las
mismas personas del govierno, con gue la pena recayera solamente en
algun miserable.

De tot lo qual, para que const ed eternam rei memoriam, se ha conti-
nuat lo present acte.

Acte de com se ha entregat una petitio a Antoni Moll per entregar a
su [lma.

Die XVII mensis decembri anno MDCLXX.

Convocats, Congregats y ajuntats Su Sefioria dels Iltres. y molt
Magchs. Seftors Don Miquel Ferrendell, Densell Thomas Garriga y Tro-
bat, Antoni Armengol ciutadas Jaume Antoni Fiol Miquel Amer Mer-
caders y Raphel Fiol Manescal Jurats lo corrent any de la dita Universi-
tat Ciutat y Regne de Mallorca en la sala inferior de la dita casa de la ju-
raria de dita universitat, lloch sols y acostumat ahont los negocis de
aquella se acostumen tractar diffinir y determinar per be y utilitat de di-
ta Universitat donaren y entregaren a Antoni Moll notari sindich perpe-
tuo de la dita Universitar le peticio del tenor seguent —Iim.— Los Mag-
nifics jurats diuen que ab petitio C. G. correns representaren a V. Ilma.
Senyoria lo exces de coment e trevessar y jugar diner alla rifa y el donar
beurer en las tavernas entenent ho de las tavernas de la dita ciutat per las
rahons que llargament se lligen en dita peticio que refereixen esperant
sera servit V. Sefioria Illustrisima posar €l remey que la matexa demane
y tenint antes que en la execatio fla provehit in dorso de aquella pasaren
los Alguacils Joan Berber y Joseph Tamorer, en la vila de Lluchmajor y
executaren alguns dequella vila y se diu procehexen contra los de las
altres dihent que la orde que aporten es instada de los Magchs. Jurats y
del tenor de la dita peticio no resulte, ni es estat intent de sus Magchs.
demanar cosa contra los forenses en orde del vendre vi sols respecte del
exces del rifar y jochs de que restaren informats per alguns Jurats y par-
ticulars de las vilas que expresement proposaren en el primer cap de la
peticio be empero han instat y insten que en les tavernes de la ciutat ha
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hont venen exces ab ques frecuenten totalment se prohibesca el donar
baurer quant desta casa de gual pot provehirse dexant liberos los osta-
lers para los forenses qui vene a prendre posada en ses casas per no te-
nirlas en la Ciutat per lo que mes informat a V. Sefioria [llustrissima
Suplican sia de son servey prohibir totalment tot genero de jochs de pa-
sada y rifas en tot lo Regne y en la Ciutat y a donar beurer en las taver-
nas com representaren en dita peticio.

DOCUMENTO N° V

Acta de la sesion extraordinaria celebrada por el Ayuntaminto pleno
de Palma de Mallorca, en doce de agosto de mil novecientos setenta y
siete, con el objeto de aprobar una propuesta sobre la participacion del
Ayuntamiento en una sociedad concesiongria de un casino de juego.

““En la Ciudad de Palma de Mallorca, Capital de la provincia de Ba-
leares, siendo la hora trece del dia doce de agosto de mil novecientos se-
tenta y siete, se reune, en ¢l Saldn de Sesiones de esta Casa Consistorial,
baio la Presidencia del llmo. 3r. Alcalde. DON PAULINO BUCHENS,
ADROVER, el EXCMO. AYUNTAMIENTO PLENO, con asistencia
de los Sres. Teniente de Alcaides y Concejales, Don Antonio Cirerel
Thomas, Don Mario Darder Andreu, Don Pedro Cabrer Rodriguez,
Don Miguel Durdan Pastor, Don Ramén Bauza, Don Antonio Barceld
Brussotte, Don Leoncie Simén Pérez, Don Bartolomé Sastre Palmer,
Don Gabriel Sampol Homar, Don Miguel Moragues Vidal, Don Rafael
Jorda Albons, Don Jorge Homar Ferrio, Don José Llasera Plantalamor
Don José Payeras Estelrich, Don Pablo Segui Alemany, Don Rafael Al-
varez Vallespir, el Interventor de Fondos, Don Pedro Fluxa v L. de Ga-
rabito, v asistidos de mi, el infrascrito Secretario interino, al objeto de
celebrar sesién extraordinaria en primera convocatoria, y siendo va la
hora trece v un minuto, y habiendo nomero suficiente de sefiores Voca-
les para poder celebrarla, el Sr. Presidente declara abierta la sesion.

Por el Secretario actuante se hace constar han excusado su asistencia
al acto los Sres. Don Carlos Forteza Steegman y Don Francisco [zquier-
do Maya. :

Seguidamente se da cuenta de la propuesta que se transcribe a conti-
nuacion:

El Sr. Cirerol dice que ha llegado el momento de informar, pablica-
mente de las gestiones desarrolladas por orden de esta Corporacién, a
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partir del momento de la Mocion presentada por los procuradores en
Cortes de San Sebastian, tendente a la implantacion del juego en Espa-
fia.

Se iniciaron los primeros contactos en San Sebastian, asistiendo a las
Jornadas Técnicas sobre el juego, en las que participaron, también,
representantes de los Ministerios de Gobernacidn, Hacienda y Turismo;
la Administracion estaba interesada en establecer contactos para cono-
cet las aspiraciones.

Recuerda que durante la dictadura del General Primo de Rivera, fue
cuando se prohibid el juego; San Sebastian habia conocido tiempos de
esplendor con ¢l juege y luchaba con todas las armas para que se aten-
diera su peticion.

La opinidn general fu¢ de que a pesar de que el juego constituye una
distraccion —personalmente lo considero peligroso— sin embargo, se
tenia conocimiento que se jugaban en Espafia, sin control y con mucho
riesgo, pareciendo mas logico llevar esta actividad a una ordenacién, y
este fue el espiritu de la reunidn.

Como promocion turistica, debe apoyarse la implantacion del juego.
En tales jornadas se analizaron todos los sistemas de juego v, en princi-
pio, se estimé que el mas conveniente era el francés. Los representantes
del Gobierno tomaron nota y, posteriormente, aparece el Real Decreto
implantando et Juego. El asombro fué que la posible participacion de
los municipios quedaba excluida, provocando nuevo viaje a Malaga,
donde los representantes de las cindades turisticas {unas cincuenta per-
sonas) celebraron sesién de trabajo para presentar al propio Gobierno,
mocién demandando la participacion de los Ayuntamientos.

Sefiala que en las Jornadas Técnicas de San Sebastian asistio el di-
cente, junte con D. Pedro Cabrer, D. Antonic Buades, del Fomento de
Turismo, y oiras personas de entidades privadas.

En la Orden Ministerial que desarrolla el Decreto, aparece participa-
¢ién de los Municipios. Los Municipios, por si, participaran de los Im-
puestos sobre Casinos, destinando el 25% al Tesoro Piblico y el otro
25% se distribuird, en forma proporcional, entre todos los Ayuntamien-
tos de la Provincia, del que un 5% es para el Municipio donde radique ¢l
Casing.

Explica los posibles alcances econémicos que reforzaran el Presu-
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puesto Ordinario de Palma, y afade gue ha habido diversos contactos
con empresas nacionales y extranjeras que han demostradoe interés en la
promocion del juego.

Este Ayuntamiento, desde un principio, se planted el problema, con
resultados de que Palma no podia quedar fuera, decidiendo participar
en ¢l juego, con la Diputacion y terceras personas. La Orden Ministerial
establece que sera mérito preferente en la adjudicacion de los Casinos, el
hecho de intervenir entidades pablicas.

Recuerda que el Fomento del Turismo, seglin sus Estatutos, no
puede tener beneficios, por tanto, destinara su participacion a promo-
cienar el turismo en Mallorca.

Explica las actuaciones del Fomento del Turismo, de la Diputacion y
del Ayuntamiento, asi como la visita cursada a Casinos del extranjero,
particularmente Alemania, asi como el alcance de las distintas ofertas,
entre ellas la patrocinada por ia Sociedad “*Hoteles de Son Vida 8.8. y
otras.

Entra en detalles respecto a la proposicidn formulada por la So-
ciedad del Grupo Aleman, asi como la participacion en el capital por
parte del Ayuntamiento, Diputacidon y Fomento del Turismo, asi como
del Grupo Aleman, y terceros espafioles, designéndose equipo técnico
bajo el asesoramientc del Sr. Ramallo.

La propuesta tiende a crear una Sociedad Anénima Mercantil, en la
que el Ayuntamiento recibe una donacién de 40 millones de pesetas para
suscribir acciones de la misma en igual cuantia.

La Sociedad Alemana se ha comprometido a formular un préstamo
de 600 millones de pesetas para atender a la infraestructura y puesta en
funcionamiento del Casing.

Analizadas las ventajas e inconvenientes de las distintas proposi-
ciones, s¢ ha considerado que debia inclinarse por la alemana, mas, te-
niendo en cuenta que a los veinte afios, la totalidad del Casino sera del
Ayuntamiento, Diputacion y Fomento del Turismo, o sea, que a los 10
afios se tendré el 75% y a los 20 afios el 100% del capital.

El tugar estimado adecuado para instalar €] Casino, es el Hotel Me-
diterraneo, por su estratégica situacion, centro del Paseo Maritimo,
nuacleo turistico de primer orden.
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Termina diciendo, que, caso de que se instale un Casino, ha de ser en
Palma, por cuante los ingresos que proporcione al Ayuntamiento se
destinaran a la Universidad Balear, a actividades culturales y al de-
sarrollo y fomento del turismo...

Se acuerda aprobar la propuesta sobre participacion de este Ayunta-
miento en Sociedad concesionaria de un Casino de Juego, y aceptacion
donacion para suscribir ¥ desembolsar las acciones en dicha sociedad.
Con voto en contra de los Sres. Payeras v Segui’’.



SOBRE LA REALIZACION
JUDICIAL DEL DERECHO

CESAREQ RODRIGUEZ-AGUILERA
Presidente de la Audiencia Territorial de Palma de Mallorca

Todas las grandes palabras —entre ellas Derecho o Justicia— en-
cierran una poderosa carga de mitologia, derivada de su imprecision, de
su historia y de su valor abstracto y absoluto. Hay que entrar en ¢l anali-
sis de su contenido con un saber ¢ritico y racional, con una metodologia
cientifica, y hay que separar claramente lo que es, lo que puede ser y lo
que debiera ser. Realizar el estudio del Derecho y de la Justicia olvidan-
do o menospreciando el Derecho aplicado, el de cada dia y lugar, ¢l de
cada juez, me parece, cuando menos, ilusorio.

En este sentido, el hecho de que una publicacion de nuestra Universi-
dad (‘‘Cuadernos de 1a Facultad de Derecho’’, de Palma de Mallorca) se
preccupe de entrada, y especialmente, de los “‘usus fori’’ de las islas, de
las resoluciones de sus tribunales y jueces, para analizar y meditar sobre
nuestro Derecho, en su totalidad, me parece muy esperanzador en ¢l ca-
ming hacia el, cada dia mas necesario, realismo juridico.

El aspecto mas importante, en cierto sentido, del Derecho es el de su
actualizacion, el de su aplicacidon a cada caso. La estructura inerte del
Derecho objetivo se convierte asi en algo vivo que afecta a la persona(l),
Cuando se entiende gue el Derecho ha sido vulnerado de tal manera que
perturba a la sociedad en el modo de desenvolverse que etla impone, el

(1) Soto Nieto adscribe a la jurisprudencia la expresién derecho vivo (**Derecho vivo.
Jurisprudencia comentada’”, tomos I y 11, Revista de Derecho Judicial, Madrid, 1570).
Garrigues utiliza la expresion en el sentido de Derecho utilizado, contraste entre Derecho y
realidad, y hace referencia a lo que en Alemania se ha llamado *‘Escuela del Derecho
vivo'' (“‘Derecho mercantil: la realidad frente a la ley”, Revista de Qccidente, cnero-
marze, 1981). Thering habia dejado dicho que *‘la realizacion es la vida y 1a verdad del De-
recho, €l Derecho en si mismo™ (““Espiritu del Derecho romano”’, cita de Lalaguna, *Ju-
risprudencia y fuentes del Derecho’', Aranzadi, Pamplona, 1969, pagina 66).
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aparato correspondiente del orden piblico, con la colaboracion, inclu-
s0, de los particulares, puede ponerse en marcha, iniciandose con elle la
actuacidon policial ¢ judicial. Puede también tal actuacién ser moviliza-
da por conflictos de intereses entre particulares, o por invasiones de la
parcela de derechos que cada persona considera como propia.

La decision final de la perturbacion o del conflicto viene dada por un
mandato judicial (precedido de ciertas consideraciones ‘‘doctrinales’,
Juridicas y filosoficas) que puede imponerse por la fuerza. Su naturaleza
ha sido objeto de largas discusiones, pero su importancia aparece reco-
nocida en el mundo del Derecho, cada dia con mayor firmeza, hasta el
punto de que la jurisprudencia —la doctrina que resulta de las deci-
siones judiciales— ha sido considerada como mas importante, de hecho,
que la norma juridica (2),

El juez adquiere con ello un destacado relieve en ¢l mundo del De-
recho. Es €l quién ha de manejar el Derecho —la ley— en cada caso, co-
mo instrumento para decidir en justicia, razonando cuanto dice y deci-
de, dando asi vida a la estructura abstracta del Derecho. No hay reglas,
por supuestos, para el proceso interno del juez, ya que si el juez-robot
de Montesquieu (‘‘la boca que pronuncia las palabras de ia ley, el ser
inanimado que ne puede moderar ni su fuerza ni su rigor™) ro ha existi-
do nunca, ni cabe esperar que exista, tampoco puede esperarse un cuer-
po de jueces como oraculos vivientes que dicten sus fallos conforme al
Derecho justo, apartandose de los rigores e inflexibilidad del método
tradicional de interpretacion juridica (3). Pero la norma es, por lo co-
mun, suficientemente amplia y genérica para permitir importantes mar-
genes de discrecionalidad.

El juez, el juez moderno, como el Estado moderno, esta sometido a
normas. En el titulo preliminar del Codigo civil {articulos I al 16) se dan
instrucciones sobre las diversas fuentes del ordenamiento juridico, y los
requisitos que ha de reunir la Ley, la costumbre, los principios generales
del Derecho, la analogia, la equidad y una serie de valores que el juez ha
de tener en cuenta en el gjercicio de su funcidn. Se le impone en todo ca-
so ¢l ““deber inexcusable’’ de resolver cuantos asuntos conozca. Se le in-
dican también los criterios que ha de seguir en la interpretacion de las
normas juridicas: ‘‘segin el sentido propio de sus palabras, en relacién
con el contexto, los antecedentes historicos legislativos, y la realidad so-

(2) Albadalejo, **Derecho civil”, 2% edicion, Barcelona, 1965, pag. 35.
(3} Véase Jaime Guasp, ‘‘Juez y hechos en €l proceso civil, Bosch, Barcelona, 1943,
pag. 6.
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cial del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamental-
mente al espiritu y finalidad de aquellas” (articule 3-1}.

La funcién judicial se presenta asi, en lo que a la utilizacidén de la
norma juridica se refiere, como una operacion compleja, en la que inter-
vienen la inteligencia, la cultura, la sensibilidad y la conciencia del juez.
La Ley ofrece una orientacién pero, sobre todo, formula un deseo de
como debe realizarse ese aspecto tan importante de la funcidn judicial
que es la interpretacién y aplicacion de la ley. Frente al criterio elemen-
tal de la aplicacién mecanicista del texto, se le dice al juez que hay que
tener en cuenta otros factores, que ayudan a “*humanizar™ la decision
aunque favorecen la discrecionalidad.

Pero es que, ademas de [a adecuada utilizacidon de la norma, el Juez
ha de “‘construir’” debidamente el caso que se somete a su considera-
cidn. El juez decide casos, resuelve conflictos; v lo que 2 él se le ofrece
es, precisamente, eso: un caso para el cual ha de buscar el Derecho pro-
cedente. **Da mihi factum, dabo tibi ius’’. El Derecho es cosa del juez;
el hecho, de las partes. Aunque, en cierto modo, hecho y Derecho son
también cosa de cuantos intervienen en un proceso. Y el hecho —su
concreta determinaciéon— es algo tan importante y tan judicial
—aunque en ocasiones se haya sustraido a la funcién— como la ade-
cuada utilizacion del Derecho.

Todo case judicial es un suceso, una serie de acontecimientos que
otros relatan al juez, con versiones y apreciaciones distintas, con me-
dios probatorios diferentes, sobre los cuales el juez ha de construir la
“historia’’ del caso. Como dice Diez Picazo{4), todo caso juridico es
siempre una ‘‘historia’. Y bien sabido es lo mucho de cierto que hay en
Ia afirmacién de que la historia es el historiador. Por otra parte, el rela-
to del historiador puede ser interesado; ¢l de las paries que intervienen
en el proceso, /o es normalmente.

LEn qué posicidn se encuentra el juez ante los datos que los intervi-
nientes en ¢l proceso le suministran para que ¢l construya la historia del
caso?. Actualmente, y por lo que a nuestro ordenamiento juridico se re-
fiere, puede decirse que casi en completa libertad. La doctrina procesal
europea afirma, de manera unanime, que el sistema de prueba libre —ya
que tiende a producir la conviceidn psicologica del juez— es el Unico
congruente. Las pruebas a tener en cuenta son las practicadas en el pro-
€es0, a cargo, por lo coman, de las partes, pero el juez puede aportarlas,

{4} *‘Experiencias juridicas y teoria del Derecho’, Ariel, Barcelona, 1973, pag. 215.
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dentro de ciertos limites, de oficio o para mejor proveer. Nuestro Tribu-
nal Supremo, desarrollando la ambigua expresion de los articulos 632 y
639 de ]a Ley de Enjuiciamiento civil (apreciacién de la prueba “‘segin
las reglas de la sana critica’’), ha afirmado reiteradamente ¢l caracter
discrecional de la apreciacion de la prueba, llegando a admitir 1a apre-
ciacion conjunta de la misma.

En el proceso penaif5) se dispone que el Tribunal apreciara las
pruebas practicadas “‘segtin su conciencia’’(6}. La norma ha sido
ampliamente interpretada en el sentido de la mas libre apreciacion de la
prueba, sin sujecion a reglas ni cortapisas(7}. En la importante medida
previa que supone el procesamiento de una persona y su posible prisidn
provisional, basta con que se aprecien por el juez “‘indicios’ racionales
de criminalidad (articulo 384 de la Ley de Enjuiciamiento civil). Medida
de tanta transcendencia resulta necesaria para el normal ejercicio de la
funcion judictal, pero también gravemente peligrosa para los derechos
del procesado inocente (asi puede acordarlo, en su dia, el tribunal
penal). Ante tan importante riesgo, en Italia se ha optado{8} por !a cre-
acion de un “‘tribunai de la libertad™, para revisar las drdenes de deten-
cién de los jueces. Sin necesidad de apartarse de los sistemas de control
judicial, podria alcanzarse analoga garantia con la transformacion pro-
funda del recurso, siempre posible, ante el tribunal penal {Audiencia
provincial en Espaiia), mediante instancia y tramitacion verbal, en ho-
ras incluso, constituyéndose el tribunal con caracter de urgencia.

Con lo expuesto faciimente podra deducirse que los dos elementos
basicos para que surja el derecho aplicado —la ley y el hecho
probado—, no son, como regla general, ni seguros, ni concretos, ni pre-
visibles. En tal sentido, la opinién actual mas generalizada estima que la
sentencia es el resultadoe de una actividad creadora del juez, y que la se-
guridad juridica previa a la sentencia aparece bastante ‘‘insegura’. Para
los juristas del realismo americano, el Derecho no es mas que la profecia
de o que el juez realmente harat9).

(5} El sistema civil de apreciacidn de la prueba es valido en toda clase de procesos, por
el caracter de leoria general del proceso que se anvibuye al Libro 1 de la Ley de En-
juiciamiento civil. En ocasiones, sin embargo, se recuerda o reitera, como ocurre en ¢l
proceso penal. La Ley general tributaria, de 28 de diciembre 1963, dispone, en su articuto
151-1, que los Jurados tributarios adoptaran sus acuerdos en conciencia, inspirandose en
criterios de equidad.

(6) Articulo 741 de la Ley de Enjuiciamiento civil.

(7) Véase Ia Circular de |z Fiscalia del Tribunal Supremo, de 15 de septiembre 1883,

(8) Segan noticia de “*El Pais™’, de 4 de octubre 1981.

(9) Véase José Puig Brutau, “'La Jurisprudencia como fuente del Derecho’’, Bosch,
Barcelona, s/f.
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Con independencia de teorias, o de ideologias, en las que, inevitable-
mente, se otorga mas consideracion a lo que debe ser que a lo que real-
mente es, ha de reconocerse que la libertad del juez para dictar su reso-
fucion, aun dentro de los cauces legales, es muy amplia. La constatacion
del hecho no supone la proclamacion de ia necesidad de restringirla, pe-
se a sus indudables riesgos, sino la necesidad de que se establezcan los
controles eficaces para evitarlos.

De manera indirecta, pero real en la practica, ef tema de la libre
apreciacion de la prueba ha sido recientemente sometido a critica, con
motivo de un recurso de amparo del derecho constitucional ‘“‘a la pre-
suncién de ingcencia®’ {articulo 24 de la Constitucion}. El Tribunal
Constitucional, en su sentencia de 28 de Julio de 1981, afirma que para
desvituar la presuncion de inocencia, ‘‘es precise una minima actividad
probateria producida con las garantias procesales, que de alguna forma
pueda entenderse de cargo y que se pueda deducir, por tanto, la culpabi-
lidad del procesado’’. El Tribunal Constitucional realiza asi una valora-
cion de Ja prueba, calificindola de si es o no es de cargo, y examinando
su contenido, con lo que rompe ¢l principio de *‘apreciacion en concien-
cia” por el juez {(que puede, incluso, proceder de la negativa, la expre-
510n, el gesto del acusado, los antecedentes y demas actos procesales, en
su conjunto), ¥ se convierte en arbitro de la valoracion; es decir, de uno
de los actos mas importantes y genuinos de la actividad jurisdiccional.

Como se dice en el voto particular contra dicha sentencia, formula-
do por el magistrado Escudero del Corral, la sentencia constitucional
confunde la prueba como medio (discutible en el recurso de amparo,
cuando se invoca la presuncion de inocencia, si resulta formalmente ine-
xistente), ¥ la prueba como resultado (impacto o efecto que en el juzga-
dor preducen los hechos), debiendo quedar esto Gltimo totalmente mar-
ginado de la intervencién del Tribunal Constitucional. Valorar la
prueba en el Tribunal Constitucional, aunque lo sea en la forma indirec-
ta en que se hace, para estimar necesario ‘‘que de alguna forma pueda
entenderse que ha sido de cargo”’, puede llevar, en la practica, a muy
graves consecuencias para la actuacion judicial.

No puede, sin embargo, desconocerse que la transformacion del De-
reche en algo concreto y vivo se realiza a través de una decisidn perso-
nal. Pero ello es una caracteristica de la relatividad y de la humanidad
de la justicia, que no debe enmascararse. Las obligaciones del juez res-
pecto a la utilizacion de la norma y a la apreciacién de los hechos no son
obstaculo para aquella realidad(10),

{10) Como dice Rubert de Ventds {*‘El lenguaje imperfecto’’, La Yanguardia, 10 enero
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Los problemas de conciencia resultan asi un hecho propio de la acti-
vidad judicial(11). Han sido posibles elecciones y decisiones, matiza-
ciones y variantes, que afectan a la libertad, a los derechos vy a la esfera
de poder de las personas, y ha resultado necesario optar por algunas de
ellas ¢on olvido, o con oposicidn, a las demas. La conciencia, ese cono-
cimiento del bien v del mal {conocimiento relativo, como todo lo huma-
no), ha actuado junto a los obligados condicionantes de la operacidn ju-
dicial decisoria.

No es exirafio, pues, que ““la voz de la conciencia™ resuene en el
juez, antes, durante y después de su decision, bien sea con satisfaccion o
con remordimiento, precisamente porque no hay reglas morales eternas,
ni unicas o uniformes. En este sentido, no es extraiio que se haya duda-
do del “‘caracter moral’’ de la conciencia, al entender, como afirmaba
Locke(12), que algunos hombres que poseen la misma inclinacion de
conciencia van detras de lo gue otros evitan. En general, sin embargo, se
mantiene la nocion, aunque sea acentuando su caracter estrictamente
social o natural.

De todo ello se puede deducir el enorme alcance social de una fun-
cidn como la judicial, que tan directamente afecta a la libertad y a los
derechos de la persona, y en cuya determinacion tanto influye, en dltima
instancia, la personalidad total del juez. La designacion libre de los
jueces por el Soberano, tradicional en el antiguo régimen, evitaba los
problemas con el Estado, aunque agravara los propios de la relacidon con
el justiciable. En el Estado moderno, la procedencia de clase de los
jueces, la cultura oficial ¥y buen nimero de poderes organicos de deci-
$ién de los Gobiernos, posibilitaron una continuidad semejante, aunque
no igual. La acentuacion de la independencia judicial, respecto al Poder
ejecutivo, puede plantear situaciones nuevas. En todo caso, la relacion
concreta juez-justiciable, dentro de la necesaria independencia fOn-
cional, del alcance real v efectivo de la libertad del juez y de la variedad
de su conciencia, puede exigir nuevos mecanismos estructurales que re-
fuercen la seguridad juridica. En la Espafa constitucional, la via esta
abierta a través del Consejo General del Poder judicial, érgano de go-
bierno, representativo y democratico. En este sentido debe destacarse la

1982), emparedados entre los gue imaginan la perleccidn en el pasado y los que la intuyen
en ¢l future, a la gente sensata no nos queda sino defender la ““imperfeccion™ tanto de
nuegstro lenguaje como de nuestras instituciones.

(11) De manera expresa, la Ley de Enjuiciamiento criminal se remite (articulo 741) &z la
“‘conciencia’ del Tribunal para la apreciacion de las pruebas.

(12) Ferrater Mora, “‘Diccionario de Filosofia™, Alianza Editorial, Madrid, 1979, pag.
568.
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excepcional importancia que debe darse a |a seleccion de los juecesyala
efectiva exigencia de su posible responsabilidad.

Los problemas de conciencia del juez pueden derivar de la compleji-
dad del caso o de la insuficiencia o imperfeccion del Derecho. El Profe-
sor Elias Diaz se preguntall3): ;Qué puede hacer ¢l juez cuando sea
precisamente la ley, la norma, la que no se interese ni responda a una
verdadera consecucion y realizacién de la justicia, cuando sea el propio
Derecho —como es tan frecuente— una mera sacralizacion de itegitimos
intereses particulares, impuestos coactivaments y que postergan a los
auténticos intereses generales de la sociedad”’?,

El jurista cuenta con la existencia del Derecho injusto, ¥ sabe —o de-
be saber— que la m4as importante de sus actividades es la lucha por un
Derecho mejor, que coopere hacia un hombre y una sociedad mejores.
El juez sabe que tiene unos cauces por los que su actividad ha de dis-
currir, pero que, aun dentro de ellos, tiene también muy importantes
posibilidades para modelar el Derecho en cada caso, de modo que se
aproxime cuanto sea posible a Ia justicia, concebida en su mas alto va-
lor{14}, El juez puede salvar asi sus problemas de conciencia, aunque a
veces los instrumentos de que dispone para realizar 1a justicia, no le per-
mitan alcanzarla en la medida de su concepcion. Se trata de una lucha
incesante, en la que llegar hasta donde es posible, y alcanzar logros deri-
vados del esfuerzo personal, puede otorgar hondas e intimas satisfac-
ciones de conciencia. Sin embargo, no es esta siempre la actitud del juez,
del que pueden derivar conductas de insensibilidad o indiferencia.

Ante tal diversidad, la socledad puede contemplar, desconcertada o
impotente, ia variedad o la oposicidn de actitudes en las conductas y re-
soluciones de sus jueces. La propia estructura de la institucidn judicial
ha de encontrar la féormula que asegure la aceptacion y el consenso so-
cial.

La realizacion dei Derecho es, como puede deducirse de lo anterior-
merte expuesto, un acto muy complejo en el que, comoe factor decisivo,
aparece la personalidad del juez. Presentar al juez como un ser *‘asépti-

{13} “*Legalidad y legitimidad en ¢l sociatismo democratico”’, Civitas, Madrid, 1978,
pag. 39,

{14) Aqui puede estar la *‘explicacion’” de aguellos estudiantes de Derecho, a los que se
refiere Elias Diaz (*‘Marx y la teoria marxista del Derecho y del Estado’’, *'Sistema’’, oc-
tubre 1980, pag. 31}, en contradiccidn con un concepto asumide del Derecho y el Estado
como meros instrumentos de conservacion del orden existente.
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¢o’’, por encima del bien y del mal, capaz de pronunciarse sin condi-
clonamiento subjetivo alguno, resulta absurdo. El juez, como cualquier
hombre, es un ser histérico, que nace, se forma y vive en una sociedad
determinada, que recibe y acepta una serie de ideas y principios sobre la
conducta humana y la vida en sociedad, e incluso sobre la vida misma,
que condicionan y orientan sus juicios de valor. Sus nociones éticas, re-
ligiosas, socioldgicas, politicas, culturales en general, su pertenencia a
determinada clase social, su familia, sus amistades, sus circunstancias
psicolégicas e, incluso, fisiolégicas, le configuran y, en buena parte, de-
terminan su cenducta.

Si anteriormente se ha destacado la complejidad de la norma y de su
determinacion, asi como las dificultades de “*construir’’ el caso judicial,
ahora ha de seflalarse, igualmente, el ciimulo diverso y contradictorio de
aspectos que presenta la personalidad encargada de aguellas tareas. En
primer lugar, para que pueda adquirirse una visién realista, y no mitica,
de tan importante actividad social, para que se acabe de una vez con los
tépicos interesados del juez puro e incontaminado, de la justicia into-
cable; pero, sobre todo, para que pueda encontrarse el camino ade-
cuado hacia la justicia mejor y mas aceptablemente sentida por la so-
ciedad(15),

La sociedad puede licitamente preguntase: ‘‘;Qué hacer ante las
“‘casi ilimitadas®” posibilidades del juez en su funcion? ;Como proteger-
se de sus “‘errores’’ o de sus ““humores’’? El control y ia responsabilidad
estan previstos; sisternas de recursos, derechos procesales de las partes,
intervencion de abogados, critica a la actividad judicial. Pero, en cam-
bio, sus particularidades concretas constituyen, con frecuencia, un me-
canismo anacrénico, formalista ¥ poco itil.

En su conjunto, el Derecho ha podido ser contemplado como instru-
mento de conservacion del orden existente, y el legislador vy el juez como
participes destacados. El Estado democratico, sin embargo, posibilita
un Derecho adecuadoe para la evolucion y desarrollo de la sociedad. En
el Parlamento, a través de la critica de la oposicion; en los tribunales,
mediante una jurisprudencia progresiva. La supuesta actividad
“neutra’ del juez no es mas que una actividad conservadora y parali-

{15) Sobre el rechazo de la justicia real por la sociedad, véase ‘‘Los hombres frente al
Derecho’’, de Juan Gomez Jiménez de Cisneros (Aguilar, Madrid, {959). Al enorme y
continuo resentimiento de la humanidad frente al Derecho, que en el se refleja, io califica
Guasp, en el prologo, como un gigantesco ateismo frente a la Ley, como una perenne blas-
fernia social que sobrecoje.
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zante del Derecho. Precisamente frente a ella surje en [talia el lamado
uso alternativo del Derecho, con ef proposito de contribuir, desde la
“‘vivificacion'’ del Dereho por el juez, a la dinamica social. Con apoyo,
sin duda, en {as normas legales, especialmente en las constitucionales.
La nocion ha sido acogida con recelo, por entender que responde a una
determinada politica, precisamente cuando desde el propio campo de la
que procede, ha surgido una critica a la jurisprudencia alternativa, por
sus limitadas posibilidades y por su **funcién suplente’’{16).

En todo caso, dado el caracter creador de la jurisprudencia, debe fo-
mentarse €] uso adecuado del Derecho, que no debe ser otro, partiendo
de las propias bases legales del articulo 3° del Codigo civil, que el de su
interpretacion progresiva, de acuerdo con la cambiante realidad social y
el perfeccionamiento de los derechos de la persona. La conciencia del
juez, su persenalidad, el compleio mundo de sus ideas y actitudes, se
reflejara siempre, de un modo u otre, en su actividad, por lo que la di-
namica de }a doctrina legal debe tender hacia aquellos fines. Como dice
Elias Diaz(17), el Derecho puede adelantarse, en cierto modo, a la so-
ciedad, para favorecer e impulsar asi los cambios sociales. Y elio tanto
desde la legislacion como desde la jurisprudencia.

El método cientifico en el andlisis del Derecho nos lleva necesa-
riamente a la especial y revelante consideracion del Derecho realizado,
de la realizacidn judicial del Derecho, del Derecho de los jueces, como la
participacion directa y viva del hombe en la realidad a que el Derecho se
refiere. No puede darse un estudio auténtico del Derecho que no pase, 0
no se inicie, por el concreto derecho de la sentencia y las circunstancias
de su entorno: personalidad del juez, habitos forenses, garantias del
ciudadano...

(16) Véase Perfecto Andrés Ibanez, en “‘Politica y justicia en el Estado capitalista’™,
Fontanella, Barcelona, 1978,

(17} “*Soriologia y Filosofia del Derecho’, 2° edicién, Taurus, Madrid, 1980, pags.
126 v 127,
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1. La filosofia def Derecho en lengua francesa no tiene hoy en Espa-
fla una presencia acusada. Ello es, quizas, una muestra mas de las
dificiles relaciones entre paises vecinos, pero distantes. De todas for-
mas, no cabe duda de que nombres como los de M. Villey, G. Kalinows-
ki, N. Poulantzas, K. Stoyanovitch, Ch. Perelman, J. Carbonnier y al-
gunos otros resultan familiares en la cultura juridica espafiola y han sido
traducidas al castellano —aunque no siempre en Espafia— algunas de
sus obras fundamentales. A esta lista me parece que seria interesante
aniadir el nombre de autores mas jovenes como André J. Arnaud.

La obra de este ultimo -——en cierto modo ligada a la experiencia del
mayo francés, pero absolutamente ajena a la de los nuevos (i ?) fildsofos
franceses— comienza en 1969 con Les origines doctrinales du Code civil
francais(ly; sigue luego Essai d’analyse structurale du Code civil
francais. La régle du jeu dans la paix bourgeoise, en 1973(2); Les juris-
tes face d la societé, du XIX€ siecle 6 nos jurs, en 197303); La justice® y
Le droit trahi par la philosophie(3) en 1977; y Critigue de la raison juri-
dique. 1. O va la sociologie du droit?, en 1981(6),

En la presente nota bibliografica me ocuparé de dos trabajos de Ar-
naud: el de 1973, traducido al castellano, en Venezuela, en 1978(7) y, el

() L.G.D.J., Pans.

(2) L.G.12.)., Paris.

(3) P.U.F., Paris.

(4) Ed. Seghers, Paris.

(5) C.E.S.P.)., Rouen,

(6) L.G.D.)., Paris.

(7) La regla del juego en la paz burguesa; ensaye de andlisis estructura! del codigo civif
Jrances, urad. de B, Bernard, Ed. Luz, Maracaibo, Veneyuela, 1978,
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uitimo, de 1981, que constituye la primera aportacién del autor a una
trilogia sumamente ambiciosa y cuyos titulos sucesivos deberdn ser: 2.
L’Homme-droit. Eléments pour une anthropologie juridigiie y 3. Epis-
témologie juridigue.

Hay dos particularidades de Arnaud que quizas se puedan reconocer
ya en los titulos de sus obras. Por un lado, se trata de un filosofo del De-
recho jurista: su objeto de reflexién es, en buena medida, el propio De-
recho positivo y el trabajo efectivo de los juristas. Por otro lado —y no
es contradictorio con lo anterior— estamos ante un autor que muestra
una encrme amplitud intelectual: no solo ha tratado de poner al De-
recho en contacto con nuevas metodologias —singularmente con el
estructuralismo— sino también con fendmenos simplemente culturales
como la literatura o el cine. El que al final de su iltimo libro figure, jun-
to con el inevitable capitulo de bibliografia, una filmografia es un
sintoma que no deberia pasarse por alto. Como tampoco deberia hacer-
se con los numerosos esquemas, formalizaciones e ilustraciones que
aparecen en sus escritos y que —desgraciadamente— suelen ser un signo
mas de diferenciacién de una distincion desdichada que en Espaiia se
produce como en pocos lugares: la escision (al parecer también tipogra-
fica) entre la cultura de *‘ciencias’ v de “‘letras’’.

2. Como se sabe, el estructuralismo fue un método (y probablemente
algo mds que un método: una moda) que invadio la filosofia y las cien-
cias humanas a finales de los afios 60 y comienzos de los 70. Una década
después, nadie pone en cuestion la importancia de los logros estructu-
raistas en campos como la lingiiistica (Saussure) o la antropologia cultu-
ral (Lévi-Strauss). Perc este no parece ser el caso del Derecho.

La aplicacién del método estructuralista al Derecho —como ocurrid,
paralelamente, con otros ambitos y disciplinas— fue visto por muchos
como ¢l remedio al secular cuestionamiento de la cientificidad de 1a Ju-
risprudencia(8). Si el método habia dado rigor y prestigio a disciplinas
humanas como las anteriormente indicadas, ;por qué no habria de
ocurrir lo mismo con el Derecho —o, mejor, con la ciencia del
Derecho?(9). Sin embargo, en un escrito reciente, Losano mostraba un

(%) Cfr., por ciemplo, A. Hernandez Gil, Problemas espisiemologicos de la ciencia ju-
riclica, Ed. Civitas, Madrid, 1976.

(9} En opinidn de Mario Losano {Strufturafismo e scienze ginridica contemporanea,
Rivista di diritio processuale, XXV, 1970, n°. 3 Padova) el Derecho {como la economia o
la sociologia) son objelos demasiado vastos y no delimitados, a diferencia de la lingiiistica
o la antropologia, 1o que hace imposible, o al menos muy dificil, la utilizacién del método
estructuralista {p. 474).
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panorama verdaderamente pesimista. Segun él, la abundante literatura
—aunque interrumpida o definitivamente terminada{10)— sobre estruc-
turalismo vy Derecho podria clasificarse en dos apartados: 1) el de las
obras que se limitan a planiear la fecundidad de wutilizar dicho método
en el Derecho, pero sin descender nunca del terreno de las generalidades
y las abstracciones(11}; 2) el de los escritos que parten de la ineliminable
presencia del pensamiento estructuralista en toda ciencia humana, inclu-
yendo la ciencia juridica, y terminan por equiparar el tradicional pensa-
miento juridico sistematico con el método estructuralista(l2}.

La obra de Arnaud objeto de este comentario, v dirigida a analizar
estructualmente el Codigo vivil francés de 1804, constituye probable-
mente una excepcion: no se queda en el terreno de las generalidades y las
propuestas abstractas, sino que desciende al terreno de lo concreto, y
realmente sf que aporta algo nuevo al método juridico tradicional, aun-
que quizas sea cierto que, en ocasiones, utilice una terminologia tomada
de la lingiiistica pero que no implica novedades sustanciales(13),

(10y Cir., sin embargo, A. Montoro, Andlisis estructural y conocimiento juridico (pro-
loge de M. Hurtado), Universidad de Murcia, 1982,

{11) En este apariado podria incluirse seguramente la obra, sin duda inieresante, de A.
Hernandez Gil que es, por otro lado, uno de los juristas que han mostrado mayor sensibi-
lidad hacia los problemas epistemologicos en el Derecho y firme partidario de 1a utiliza-
cidon de nuevas metodelogias como ¢l estructuralisme o la 1ogica.

En fntroduccion gl estudio del estructuratisino y el Derecha fen Problemas episteinofo-
gicos de la ciencia juridica, cit.) trabajo publicado anleriormente en Esfructuralismo y De-
recho {(varios autores, Alianza Universidad, Madrid, 1973}, después de distinguir el estruc-
turalismo come metodo v como ideologia, considera que ta aplicacion de 1a perspectiva
{(melodologica) estructuralista al Derecho 1endria que preocuparse por fijar la especialidad
de lo juridico, por explicar el Derecho coma Derecho y no como candicionado por fuerzas
socioeconomicas; el método estructuralista no seria investigacion comparativa de los dife-
rentes sistermnas juridicos, sino andlisis de un sistema en su interioridad. Asi, Hernandez
Gil establece las equivalencias juridicas de lengua (relaciones juridicas) y habla (normas
juridicas, ordenamiento juridico}. las reglas de las reglas juridicas serian, pues, las rela-
ciones juridicas, los elementos que preceden al ordenamiento juridico: por ejemplo, la vo-
tuniad podria ser el equivalente de 1o que en lingiiistica es un fonema, el consentimienta de
un monema, y el consentimiento de comprar y vender de un sintagma. Pero su anélisis no
pasa de ahi.

(12} Cfr. M. G. Losano, Corso di informarica giuridica, vol. 1, Ed. Unicopli, Milan,
1981, pp. 10 y s5. Losanc parece, sin embargo, pensar que cabria salir del impasse,
siempre gue la atencion se dirija mas que a los resuitados alcanzados por la lingiistica ¢ la
antropologia cultural, al método con que se obtienen dichos resultados {cit., p. 12)

{1} En el interesante postfacio de G. Mounin a 1a obra de Arnaud {clio siempre por la
cel. castellana), aquel considera que Arnaud no introduce en realidad en su obra ningln
analisis que deba algo a la ingiiistica {p. 267) ¥ le reprocha que en ocasiones utilice una
lerminclogia superficial que oculta el hechoe de que no se ha explicado 1o gue s¢ pensaha
explicar (p. 268). Juno a cllo, hay que decir que Mounin considera gue lu obra de Arnaud
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El método que trata de seguir Arnaud consistira en descubrir detras
de la estructua aparente y superficial del Code de 1804 su estructura pro-
funda, para acabar proponiende una significacion de dicha estructura
real. Arnaud sigue, cabe decir, la sugerencia de Lévi-Strauss, quien
—en carta al propio Arnaud— escribe que, aplicado al Derecho de las
sociedades contemporaneas, el analisis estructural descubriria en él, ¢o-
digos que desmintirian muchas veces al Codigo. La cuestién —sigue
Lévi-8trauss— gira en torno a la nocion de **descifre del cddigo™: tode
estructuralista es por esencia un jurista, pero que reprocharia con gusto
a los juristas de profesion el no buscar “‘el cddigo” donde esta (p. 64).
Dichc de otra manera, se trataria de buscar la regla del codigo de la
regla del Codigo, como en una ocasion escribe Arnaud.

Considerado en su estructura manifiesta, el Code de 1804 viene a ser
la solucidon pacifica de la defensa del hombre contra la injusticia, el
error, ¢l desorden y la violencia {p. 47). El Code vendria a constituir la
garantia del respete al individuo y a sus derechos. Sin embargo, su
estructura profunda muestra, seglin Arnaud, que el Codigo es una regla
de juego de la sociedad burguesa. Concretamente, el objetive del Codi-
go seria el de establecer una regla de juego de los intercambios entre los
individuos. Las disposiciones juridicas se considerar&n, pues, como un
medio de asegurar la circulacién de las personas v de los bienes en el se-
no del grupo social. De esta forma, Arnaud sigue muy de cerca —aun-
gue sin explicitarlo— la concepcion del Derecho de Marx: el Derecho
como mecanismo que asegura la realizacion de un determinado sistema
de intercambios econdmicos; en el caso de la sociedad capitalista, el in-
tercambio de equivalentes.

Continuando con esta idea —el Derecho como relacion entre inter-
cambiantes de mercancias equivalentes— nuestro autor analiza la idea
de equivalencia a partir de sus componentes logicos: las relaciones de
equivalencia son relaciones reflexivas, simétricas y fransitivas. En con-
secuencia, de las reglas de juego del Code quedaran excluidos quienes
rompan esta equivalencia, quienes gntren —o puedan entrar— en rela-

“afrece un terreno de ejercicio y de reflexidn simioldgicos gue sin duda no tiene compara-
cion desde los irabajos de Lévi-Sirauss sobre los mitos’™ {p. 273); lo que, sin duda, no es
decir poco.

Es importante ver tambicn la presentacion de J. M. Delgado Ocando a la traduccion
castellana, asi como el prefacio de M. Villey. El primero de estos trabajos, fundamenzal-
mente descriptivo, ofrece un magnflico resimen de la obra, v en el segundo, inteligente-
mente critico, s¢ e reprocha a Arnaud el incurrin en ocasiones en una cierta simplificacion
ideolapica. Vease también, en fin, el comentario de G. Tarello Code civil e regola del
wiove horghese, en “Sociologia del dirito™, n7. 1, 1974, pp. 143-148.
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ciones en las que falte la reflexividad, la simetria o la transitividad. Apli-
cando estas nociones ldgicas en sentido algo metaférico, Arnaud carac-
teriza la situacion del vagabundo (el que no tiene domicilio) como de
falta de reflexividad (una relacion R es reflexiva cuando una entidad x
ticne la relacion R consigo misma; por ejemplo, idénfico a). La del
extranjero como de falta de simetria —en el caso de que no haya
simetria entre las reglas de los dos grupos en presencia, es decir, cuando
falta la reciprocidad (una relacion R es simétrica cuando Rxy — Ryx;
por ejemplo, primo de, hermano de). Y la del gusente como de falta de-
transitividad, en cuanto que la ausencia rompe la cadena de transitivi-
dad (una relacidon R es transitiva cuando Rxy A Rxz -» Ryz; por
ejemplo, compatriota de). En consecuencia, fuera del Code —como
regla del juego de la sociedad burguesa, capitalista— quedan el vaga-
bundo, €l extranjero y el ausente. Asi, la estructura profunda del Codi-
go desmiente al propio Cddigo: lo que el mismo protege no son los de-
rechos del hombre —come proclama su articulo 7— sino los derechos
del ciudadano (francés).

Por otro lado, para tener opcién a jugar en el juego de la sociedad
burguesa se necesita también la integracidn en un status pre-existente.
Arnaud distingue los 5 siguientes que vienen determinados, respectiva-
mente, por otras tantas caracteristicas: A) el de la edad adulta; B) el de
la hija mayor de edad; C) el de la mujer casada; ID) el del nifio, E) el del
muerto civil. A 1os jugadores de la clase A) y B) les basta con sentarse a
la mesa del juego para ser admitidos en el mismo {para poder hacer in-
tercambios). Los jugadores de la clase C) y D) necesitan como interme-
diario a un personaje de la clase A) o B}). Y los de la clase E) quedan
completamente excluidos del mismo. No hace falta ir mas adelante para
darse cuenta de hasta qué punto es falsa la idea de que € Code es un mo-
numento a la libertad del individuo.

El analisis de Arnaud se concreta, sobre todo, en el terreno del De-
recho de las obligaciones. Aplicando, de nuevo un tanto metaforica-
merHe, las relaciones logicas de reflexividad, simetria y trausitividad,
nuestro autor considera la compraventa como una relacidon simétrica
imperfecta (se intercambia cosa por dinero), a diferencia de la permuta,
en donde existiria una simetria perfecta (intercambio de cosa por cosa).
El contrato de sociedad seria un ejemplo de relacidn reflexiva cuando se
considera desde €l punto de vista de las relaciones internas de los socios,
y simétrica en cuanto se considera como relacién de la sociedad hacia
afuera (con terceros). En fin, el contrato de fianza —asi como el manda-
to o las sucesiones— seria un ejemplo de relacion transitiva y antisi-
métrica.
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Aunque pueda pensarse que este tipo de andlisis logice necesita un
desarrollo més pormenorizado que el realizado por Arnaud, no cabe du-
dar del interés del mismo. Por otro lado, y siguiendo con el tema de las
obligaciones, Arnaud, a partir de tres distintos criterios: a) intervencién
de la voiuntad (voluntario/involuntario}, b} accidn: ley/acto {conven-
cién/hecho personal}, y c) consecuencias {perjudiciales/no perjudi-
ciales), presenta un cuadro general de las fuentes de las obligacicnes (p.
163}, que mostraria que el consensualismo (la autonomia de la velun-
tad) no es el verdaderc motor de las obligaciones. De una parte, porque
el Derecho de las obligacicanes del Cédige no es, sin mas, el Derecho
del contrato. De otra parte, restringiendo el campo de analisis a las rela-
ciones juridicas contractuales (subclase de las relaciones obligacicnales)
nos encontramos —dice Arnaud— con que el Cadigo de Napoledn {co-
mo el Cddigo civil espafiol) se adhicre a la teoria de los contratos inno-
minados; es decir, al partir de la idea de la autonomia de la voluntad co-
mo fuente de las obligaciones, parte también de la idea de que el nimero
de las relaciones juridicas contractuales es infinito (no se puede poner, a
priori, un iimite a la inventiva humana, a las nuevas necesidades, etc.}.
Ahora bién, para Arnaud, esto (ltimo ne es cierto, o al menos no lo es
sin mataizaciones. En efecto, si se parte del propio criterio clasificatorio
det Cédigo que en sus articulos 110! v ss. divide los contratos, por un la-
do, en: sinalagmaticos o unilateraies, gratuitos u onerosos, commutati-
vos o aleatorios vy, por otro lado, en contratos consistentes en dar, hacer
¢ no hacer, tenemos que €l namero de relaciones juridicas contractuales
es tan sdlo de 18 (o bien de 32, utilizando otre modelo clasificatorio es-
tablecido por Arnaud y del que aqui prescinde) como lo muestra el si-
guiente cuadro (p. 198):

+ —_ Dar Hacer No hacer
sinalagmaitico/unilateral + 4+ — = — +++ — = — + 4+ — — —
gratuito/oneroso +— -+ — — !+ —— + — — |+~ — + —
conmutativo* /aleatorio + — + — + — + — + -t -

123456 789101112 131415161718

*{subdivisién anicamente de los contratos onerosos}

De ello, Arnaud deriva las dos siguientes conclusiones: 1) El legisla-
dor podia haber seguido otro sistema. Es decir, en [ugar (o ademas) de
considerar algunos contrates especificos {venta, arrendamiento, etc.)
que han sido regulados por su frecuencia, importancia econdmica, etc.,
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podia haber regulado —al menos basicamente— los diversos tipos po-
sibles que cubririan la totalidad de las relaciones posibles. El legislador
habria podido optar asi por un sistema distinto en el que la interpreta-
cidn y las decisiones de los jueces se acercarian al méaximo a la certi-
dumbre matematica, haciendo de esta manera posible el uso de compu-
tadoras. 2} La autonomia de la voluntad (la libertad) es un espejismo,
no solo desde el punto de vista social y econdmico, sing también desde el
punto de vista togico: sélo significa la posibilidad de elegir entre un na-
mero finito de clases de relaciones juridicas.

Perc la postura de Arnaud en este punto incurre quizas en una cierta
exageracion. A su primera consideracion cabria objetarle que la misma
resulta francamente anacronica si se considera que viene referida al Co-
digo ide 1804!. Y, respecto de 1a segunda, si la libertad se considerase
—como ¢é] parece hacerlo— comeo la posibilidad de elegir irrestrictamen-
te, 1o cierto es que nunca podria hablase de libertad en el campo de las
relaciones sociales, al menos mientras estas sean regutadas por normas.

Finalmente, ¢l método estructural, el analisis de la estructura pro-
funda del Cédigo, de su estructura logica, permitiria descubrir su signi-
ficado economico, ideoldgico, psicoldgico o incluso antrepoldgico, En
este Gltimo sentido, Arnaud insiste en diversas ocasiones en considerar
al Codigo como una solucion a la angustia existencial, perc no del
hombre sin mas, sino del burgués. Como toda legislacién —escribe {p.
11— el Cadigo civil es un menumento del miede, perc el Cédige de un
miedo muy particular: el del pequefio burgués que ha visto sus aspira-
clones individualistas colmadas, y quiere precaverse contra el riesgo que
corre de perder las ventajas adquiridas.

3.1. El segundo de los libros de Arnaud objeto de este comentario
forma parte, como ya se ha dicho, de un conjunto mas amplio al que da
unidad la nocion de *‘razon juridica’’. La razén juridica es lo gue hace
que un sistema juridico se organice de manera coherente para realizar
ciertos fines (p. 27) y se caracteriza por las notas de unidad, eficacia,
exclusividad, dinamismo vy especificidad.

Junto a ello, es preciso aclarar desde el principic que Arnaud distin-
gue entre: Derecho en sentido estricto —el Derecho positivo—, y siste-
mas juridicos, siendo precisamente la existencia de una razédn juridica lo
que permite hablar de sistema. El Derecho no es mas que uno de los sis-
temas juridicos; aquel que —entre los varios posibles— ha sido puesto e
impuesto por un autor investido de poder {p. 20). Perc también son sis-
temas juridicos lo concebido o vivido como Derecho —que no siempre
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coincide con el Derecho positivo— y a lo que Arnaud denomina —con
una terminologia tomada de Carbonnier— “‘infra-Derecho’’.

La sociologia juridica aparece como el primer momento, el primer
acercamiento a la razoén juridica. La sociclogia juridica ofrece el medio
de aprehensién mas material de los sistemas juridicos, en cuanto que se
ocupa de la realidad cotidiana, de la vida del Derecho. De esta forma, el
concepto de sociologia del Dereche de Arnaud es sumamente amplic, lo
cual resulta: por un lado, de un concepte muy amplio del Derecho ya
examinado y, por otre lado, de un concepto no menos extense de la
sociologia en donde parece tener cabida, por ejemple, la psicologia.

En lineas generales, ¢l libro de Arnaud se articula en dos partes. En
la primera, efectua un analisis histérico de la sociologia del Derecho y
de su situacion actual, con una especial referencia a Francia y paises
francofonos (Bélgica, Quebec). Entre muchas otras cosas, es interesante
destacar como la sociologia del Derecho actual (anteriormente, tanto
Duguit como Hauriou estuvieron vinculados a Ia escuela francesa de
sociclogia inaugurada por Durkheim) surge en Francia con Henri Lévy-
Brul, es decir, a partir de la obra de un historiador (fo que no ha dejado
de tener ¢onsecuencias), y su institucionalizacién universitaria data de
1959, Esta parte del libro es, en fin, una exposicion completisima de la
sociologia del Derecho de ayer y de hoy, realmente imprescindible para
quien se interese por estos temas. La documentacion que maneja Ar-
naud —en donde no falta la literatura en lengua castellana— es verdade-
ramente inmensa y su exposicion resulta sumamente clara —sirva como
ejemplo de lo altimoe la que hace de la ya clasica polémica Luhmann-
Habermas {p. 171 v ss.}.

3.2. Por lo que hace a la aportacion mas personal de Arnaud (segun-
da parte de su libro}, su concepcion de la sociologia del Derecho estd,
naturalmente, en funcidn del concepto de razdn juridica, de tal manera
gue o que pretende construir es una socioiogia juridica susceptible de
reducir las distorsiones de la razon juridica y en la que distingue tres sec-
tores. El primero de ellos es el de las interacciones juridicas, en cuyo am-
bito se define el concepto de desviacidon juridica {la causa de la des-
viacion se encuentra precisamente en la distorsion de la razones
juridicas); se trata, por tanto, de una socigfogia de la desviacion. El se-
gundo sera el de la creacion de normas juridicas como fruto de las
luchas habidas entre razones juridicas divergentes: sociologia de fa cre-
acion de normas juridicgs. Finalmente, ¢l tercero viene constituido por
el discurso juridico en cuanto expresion de la razén juridica a través de
la ideologia: sociologia de los discursos de la razon juridica,
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3.2.1. El fenémeno juridico puede entenderse y analizarse como un
conjunto de interacciones entre individuos (y grupos) que ocupan diver-
sos status y desarrollan diversos roles que se agrupan, a su vez, en insti-
tuciones. El conjunto de las interacciones juridicas (una interaccion se
considera juridica si interviene en un sistema juridico constituye un sis-
tema dotado de una razon juridica que, en relacion con ta razén def sis-
tema de Derecho impuesto {positivo) de referencia, puede aparecer co-
mo conforme o divergente (desviacidn). Diche de otra forma: de cada
individuo se espera que, en €l seno de su status, desarroile un determina-
do rol; cuando se produce una disconformidad entre el rol esperado {en
relacion con la razon del sistema de Derecho impuesto) y el rol realizado
fen relacion con la razon de otro sistema juridico} se habla de des-
viacién, es decir, de comportamiento que se separa de una norma (la
norma es el elemento que define los status y los roles). Dicho en forma
quizas mas precisa: la desviacién juridica es una simple hipotesis de fal-
ta de biyeccion en el interior de un sistema (un sistema es bivectivo si a
cada expectativa corresponde uno y sélo un rol y a cada ejecucién de rol
corresponde una expectativa v sélo una).

Cabe hablar de diversos tipos de desviacion juridica en funcion del
autor, del rol desempefiado, del tiempo, del lugar, de la manera como se
desarrolle ¢l rol o de los efectos de [a desviacion en el sistema. En este al-
timo sentido, la desviacion aparece, en principic, como un peligro para
la existencia del sistema juridico en que se manifiesta, pero éste, a su
vez, st quicre ser viable, debe ser capaz de secretar instituciones que
puedan hacer frente a las desviaciones {no sélo la institucion judicial, si-
no también, por ejemplo, la institucion familiar o el propio divarcio).
De esta forma, 1a desviacidn constribuye a hacer funcionar el sistema, a
mantenerle bien aceitado, ast como a la evolucion del mismo,

En efecto, frente a la desviacidon, el sistema juridico puede reac-
cionar esenciaimente de dos maneras ditintas: 1) Manteniendo la pauta
{retrait} y rechazando tanto el rol desviado y el status a que se refiere,
como los medios exteriores al sistema que se revelarian eficaces para
acabar con la desviacion. Es decir, cuando una interaccidn no se de-
sarrolla segan las normas establecidas, se busca dentro del sistema los
medios para restablecerla y que pueden consistir: bien en un refuerzo del
status o del rol respecto al que se ha manifestado [a desviacion; o bien
(contrainte) en la utilizacidon de la fuerza fisica (sanciones: penas, in-
demnizaciones,e tc.) o de la ideologia. 2) Innovando el sistema, es decir,
aceptando el comportamiente desviado. A su vez, la innovacién puede
ser de dos tipos: a) radical, cuando se aceptan también los medios exter-
nos al sistema {lo que puede traducirse bien en la supresién de una nor-
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ma del sistema ¢ bien en la creacion de una nueva norma —ello signifi-
ca, en realidad, pasar a un nuevo sector de la sociologia juridica— gue
se toma de otro sistema juridico}; o b} integrativa, cuando se rechazan
aquellos medios que no sean los del propio sistema de referencia y que
puede tener hugar extendiendo un status del Derecho impuesto al status
que entra en conflicto con él o bien absorviendo las situaciones exte-
riores al Derecho impuesto en los status basados en el Derecho impues-
to{14), En definitiva, la reaccion dei sistema a la desviacion juridica
tiene un doble significado: hacia adentro asegura la autorregulacién del
sistema de Derecho; hacia afuera, funcicna comoe un mecanismo de re-
gulacion social. Pero el Derecho funciona, sin embarge, como tal meca-
nisme de regulacion social no solo a través de la reaccion a la des-
viacion, sino también a través del establecimiento de normas juridicas.
Y, en todo caso, Arnaud también participa de las criticas que se dirigen
al Derecho como sistema de control social: el control social
realizado a través del Derecho —afirma Arnaud— no es tan eficaz como
el control puramente ideclogice (por ejemplo, a través de la religién) y,
en parte, estd siendo sustituido por el que se ejerce a través de la televi-
5iéh ¢ de la medicina,

3.2.2. En segundo lugar, la sociologia juridica aparece como una
sociologia de la creacion de iz norma juridica: los status, roles e institu-
ciones se definen —como hemos visto— en el marco de las normas. En
este punto, hay que distinguir diversos momentos:

1} El momento anterior a la creacion de la norma {(H'avant dire droit)
en el que se hace preciso explorar el infra-Derecho, es decir, 1o que no
constituye (aun) Derecho en sentido estricto, pero si fendmeno juridico
en sentido amplio. Aqui, a su'vez, debe distinguirse entre: a} lo concebi-
do como Derecho, es decir, las imagenes, creencias, actitudes, represen-
taciones —a nivel individual o colectivo— que pueden formar parte: a'}
bien de lo imaginade como Derecho (por ejemplo, la utopia comunita-
ria de los afios 70), 0 2”") bien de lo pensado como Derecho {la doctrina
juridica —inciuida la sociologia del Derecho— en cuanto que no forma
parte del Derecho impuesto, las concepciones de los magistrados que se
convertiran en jurisprudencia, las concepciones de un legislador plasma-
das en un proyecto que se convertira en ley); b) lo vivido como Derecho,
es decir, ¢l conjunto de opiniones y comportamientos, en donde se

1) Fa imegracion juega un papel tan importante en la saperviveneia de los sistemas
Juritheos gue muchos sacidlogos -—Arnaud oina o caso de Bredeoimeier — ven oo ol Derecho
an sisteina e mlegracion. Bebe tenerse e cuenla, sin embareo, que Bredemeicr considera
Sl Derecho comie un sistemi doe WHegracidn respecio of siltero sisteons secial,
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incluyen los usos, €l folklore, las reglas juridicas efectivamente vividas y
las diversas practicas (incluida la judicial}). Lo que Arnaud denomina
‘“‘sistemas juridicos vulgares’* forma parte de este orden de lo vivido co-
mo Derecho pero que todavia no se ha convertido en Derecho impuesto.
En general, puede decirse que al 6rden de lo vivido como Derecho perte-
nece, en parte, el Derecho impuesto y, en parte, el infra-Derecho (lo que
produce la desviacién). Un caso extremo de desviacién es el comporta-
miento revolucionario, es decir, cuando lo vivido como juridico perte-
neciente al Derecho impuesto es el conjunto vacio. Cuando, por el
contrario, el Derecho vivido coincide con el Derecho impuesto {el orden
de lo vivido como Derecho que se inscribe en €l infra-Derecho ¢s el con-
junto vacio) se hablara de conformismo. Finalmente, cuando lo conce-
bido como Derecho no tiene impacto sobre lo vivido como Derecho, se
hablara de utopia.

2} El momento de la creacion de la norma {Je dire-droit) en donde ca-
be distinguir, a su vez, dos fases: la de la deliberacién, y la de la toma de
decision {como consecuencia de ello podra hablarse también —tercera
fase— de cambio juridico}. En la fase de deliberacion pueden distingirse
tanto elementos objetivos {base econdmica vy social, necesidades a satis-
facer, etc.). como elementos subjetivos (intencién del legislador, con-
cepciones juridicas personales del legislador, del juez, etc. —ver el
cuadro de la p. 359). La toma de decisidn {Je dire-droif propiamente
dicho} aparece como una eleccién estratégica e historica entre las diver-
sas posibilidades planteadas por la existencia de diversos sistemas
juridicos.

En cuanto al cambio juridico, Arnaud considera que éste sdlo existe
verdaderamente cuando se produce un cambio en la estructura profun-
da. Por ejemplo, aunque el Derecho civil francés de 1980 no se parece en
nada al de 1804, Arnaud no considera que haya habido realmente un
cambio juridico, en cuanto que la razén que anima al sistema es la mis-
ma. Pueden existir diversas causas del cambio juridico, pero la necesi-
dad del cambio viene determinada: cualitativamente, por la aparicion de
un modelo alternativo {animado por una razén juridica distinta a la del
sistema de Derecho impuesto) que encuentra una audiencia tal que su
inscripeion en el campo vulgar lo pone directamente en concurrencia
con la norma de Derecho impuesto; cuantitativamente, la determina-
cion del umbral del cambio puede hacerse midiendo (por ejemplo, me-
diante escalas} la importancia de la desviacidn, para ver si los comporta-
mientos conformes son minoritarios, lo que plantearia la necesidad del
cambio. Desde el punto de vista del sistema en que tiene lugar, el cambio
juridico {que puede ser: lento o rapido, lineal u oscilante, impuesto o
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guerido...} al evitar que se bloquee la interaccién juridica, asegura el
buen desarrollo del juego. En cuanto a la relacién cambio juridico-
cambio social, no hay necesariamente una correspondencia: ni el cam-
bio juridico significa siempre cambio social, ni este dltimo repercute
siempre sobre el Derecho. Finalmente, el cambio juridico ocupa para
Arnaud un lugar muy importante en la sociologia juridica, al menos por
un par de razones: porque la mayor parte de las investigaciones de
sociclogia del Derecho tienen como fin medir la eficacia o ineficacia de
una legislacidn; y porque la materia del cambio juridico permite restituir
a [a experimentacion su lugar especifico en el estudio del Derecho (una
decision de decir el Derecho es siempre una apuesta, y s6lo una experi-
mentacién continua permite corregir eventuales errores).

3.2.3. En tercer lugar, la sociologia del Derecho aparece como
sociologia del discurso de la razon juridica. Tratese del Derecho impues-
to o de sistemas de lo vivido o concebido como Derecho, siempre sera
posible delimitar un corpus discursive. El concepto central aqui es el de
ideologia (la ideologia también es un discurso racional, pues todos los
sistemas juridicos resultan animados por una razon juridica). Segiin Ar-
naud, hay ideclogia cuando se produce una distorsion {que se trata,
pues, de ocultar) entre la razon del sistema impuesto v la de un sistema
vulgar emergente. Pe esta manera, Arnaud es categdrico al afirmar que
1a ideologia {tanto al nivel de la génesis de la regla del Derecho como al
nivel de los efectos de la misma aparecen elementos ideologicos) esta li-
gada al Dergcho de manera indisoluble: ¢l discurso del Derecho no es
nunca mas que una presentacion ideologizada de 1o que debe ser la inte-
raccién social {cfr. p. 406).

El estructuralismo aparece como un método importante precisamen-
te en este tercer sector de la sociologia del Derecho. Como va hemos vis-
to, un método de analisis estructural implica, en realidad, los siguientes
pasos: 1) observacidn de la estructura redaccional del discurso juridico,
2) desvelamiento de la estructura real, es decir, paso del sentido aparen-
te a la bisqueda de una estructura no manifiesta; 3} propuesta de una
significacion de la estructura real del fenémeno estudiado en donde in-
terviene el contexto: ¢l medio social 0 econdmico, las incidencias psico-
légicas, €l inconsciente, la ideologia, etc.

3.3. En conclusidn, la sociologia del Derecho propuesta y desarrolla-
da por Arnaud trata de ser una alternativa a la sociologia del Derecho
tal y como se practica comunmente. Seria una sociologia con un objeto
propio y amplisimo: el fendmeno juridico en su totalidad {cfr. p. 431)
{la superioridad del sociblogo jurista respecto al jurista tradicional
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—segln Arnaud— radica precisamente en que no estudia solo el De-
recho impueste, sino también los sistemas simplemente juridicos); con
una funcién critica: contribuir al cambio de ia realidad juridica partici-
pando en el trabajo dialéctico de la transformacién social, mediante un
analisis critico permanente; v un meétodo cientifico: la sociologia
juridica es ciencia porque tiene un método para poder dirigir {y redini-
gir} permanentemente la linea de conducta de una soctedad que aln ten-
ga necesidad de imperativos.

Este Gltimo es, me parece, uno de los puntos que podrian reprochar-
sele a Arnaud: el no haber aclarado suficientemente en gqué sentido la
sociglogia juridica que él propone es verdaderamete una ciencia. Y otro
tanto cabria decir con respecto al concepto de razdn juridica que apare-
¢e en todo momento como el concepto central de su ¢obra. Teniendo en
cuenta que de ambos conceptos nos promete un desarrollo en las obras
sucesivas de su trilogia, habra que esperar a un momento posterior para
comprobar hasta qué punto €l reproche resulta o no justificado.

Lo que quizds guepa plantear va ahora es lo adecuado o no de su
cencepto de Derecho, del nuevo pluralismo juridico que viene a defen-
der. Creo que aqui radica, por ejemplo, su critica —no demasiado
explicita— al positivismo juridico que —segin él— reduciria el Derecho
al Derecho impuesto. Asi entendido, el positivismo juridico tiene, efec-
tivamente, el peligro de dejar fuera de su campo de estudio cuestiones
importantes. Pero la postura de Arnaud (es decir, la no aceptacion del
positivismo juridico, considerado exclusivamente al nivel del concepto
de Derecho} puede implicar, me parece, el peligro de juridizarle todo, lo
que podria tener, en ultima instancia, efectos contrarios a los deseados
por el propio Arnaud. ;(No implica su concepeidn, en efecto, el riesgo de
contribuir a difuminar una distincion (la distincidén Derecho-moral} que
tantos esfuerzos costo establecer a la teoria del Derecho de los ltirnos
tiempos? ;No caeria mucho —o gran parte— del fenémeno que Arnaud
llama infra-Derecho dentro de lo que los positivistas (0 necpositivistas}
como Hart han denominade moral social? ;No podria, a partir de una
concepcion flexiblemente positivista del Perecho, encararse un tipo de
analisis de la amplitud y sentido critico del que propone Arnaud, pero
en donde ¢l pluralismo juridico aparezea sustituido por un enfoque inter
o multidisciplinar (juridico y no juridico, en definitiva)? ;Y no estaria
todo ello mas de acuerdo con el tipo de formacion de la que hoy dispo-
nen los juristas, [o que significa —a fin de cuentas-— una mayor proba-
bilidad de gue la propuesta no haya de caer en el vacio?
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Catedritico de Derecho Mercantil

Soberbiamente presentado y prologado, respectivamente, per los
profesores Garrigues y Girén, y en espléndida impresién, el libro del
Prof. Jaime Zurita, hoy Catedratico de Derecho mercantit de la Univer-
sidad de Palma de Mallorca fue resultado de largos afios de estudio.
Constituye un hito en una linea de investigacién que si inicid ya con una
colaboracidn en los ““Estudios juridicos en homenaje a Joaquin Garri-
gues’ {tomo 11, 1971, pags. 509 ss}).sobre la reglamentacién francesa de
las QPA, reciente entonces, se continua ahora con el breve pero cierta-
mente profundo y agudamente critico estudio hecho al fegimen espafiol
de la OPA, contenido en el Real Decreto 1848/1980 de 5 de septiembre
{BOE del 19}, uno de los que han introducido la reforma del mercado de
valores, (en ‘‘Revista de Derecho Bancario y Bursatl’’, n® 4, 1982, pags.
751 ss).

Su profunda formacion en el tema es [a que le permite hacer una va-
loracién critica del Real Decreto (del que nuestro *“Compendio Critico
de Derecho mercantil’’, Valencia, tomo 1, 1981, pags. 402-406, ofrece
una exposicion descriptiva).

La OPA de acciones u obligacicnes convertibles en acciones tiene co-
mo objeto la adquisicion del control de la sociedad cuyas acciones se
postulan {‘‘sociedad afectada’™) siendo los destinatarios de la oferta la
masa de accionistas actuales, si bien se observa un creciente reconoci-
miento de la operacion para fines mas limitades. La nocidn de control,
como ‘‘poder de disfrutar y disponer del patrimonio social como un
auténtico propietario’ (pag. 2) esta en el centro del Derecho de Socieda-
des Anodnimas, como Derecho de institucionalizacién de las grandes

(*) ZURITA, J. *'La oferta pablica de adguisicion {OPA}Y' " Bolsa de Madrid, Estudios
Juridicos, 1980, 523 pags.
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empresas (como dice Girdn en el Prélogo, pag. XII1). Este poder, reco-
nocido en la hipdtesis legal a la mayoria de cazital, en la realidad surge
de posiciones accionarias mucho mas modestas, destacadas en las diver-
sas tipologias del control (Berle-Means, Berle, jr. Weinberg, Cham-
paud, etc,). Lo que acentlia sobremanera [a péerdida de legitimidad de
un “‘poder sin propiedad” (Berle. jr.) que condiciona la reforma neoca-
pitalista de la Sociedad Andnima en todos los Estados, encaminada a
proteger los diversos intereses en presencia —accionistas minoritarios,
inversores, trabajadores, etc.— frente a los “‘accionistas de contrel”’ vy
los administradores que aquellos designan. De ahi también el importan-
te valor economico gue posee el control mismo, como objeto de trafico.

Zurita, por ello, tras definir la nocién de control {pag. 1 y ss) descri-
be las diversas modalidades que reviste su *‘trafico juridico’’: el ‘‘ra-
massage’’ o compra paulatina de acciones en Bolsa, la cesidon de control
y las OPA (pag. 14 ss.). La transmision del poder de control en la so-
ciedad afecta a muy diversos intereses: a quien pretende adquirilo u ofe-
rente de la OPA; a quien lo ostenta, que aspirard a obtener para si la
“prima” o sobreprecio de las acciones que conllevan u otorgan el
control, por si mismas ¢ afiadidas a las que va poseia el oferente; los ac-
cionistas minoritarios, interesadas en participar en dicha prima y en evi-
tar las consecuencias perjudiciales del cambio de titular del control; y
los trabajadores de la sociedad afectada que, ante este hecho, pueden
ver buriadas las normas gque les protegen en caso de *‘cesidn de
empresa’'. Apuntemos que Zurita aqui, apartandose de doctrina com-
parada (que cita en pag. 13 y nota 29) rechaza con argumentos juridico-
formales la asimilacion a aquella (pag. 57-58); pero consideramos muy
discutible que esta operacidon no constituya, al menos, una “‘modi-
ciacion del “‘status’’ juridico de la empresa’’ que ‘‘suponga cualquier in-
cidencia que afecte al volumen de empleo’’ (a los efectos del preceptivo
informe del art. 64.14 del Estatuto de los trabajadores), si tomamos este
término en su significado mas amplio; y que a pesar de las distinciones
formales en ningin caso habiamos de admitir lo que pueda constituir
fraude de ley (art. 6-4 C. civil).

La OPA se ha revelado un procedimiento que sirve para proteger los
divesos intereses en presencia, ya gue va dirigida en condiciones de
igualdad a todos los accionistas de la sociedad afectada, quienes de este
modo participan por igual en la *‘prima de control’’; es susceptible de
ofertas en competencia por otros oferentes, mejorando las condiciones
(pag. 16 v ss5.); v permite adquirir el control aun contra la voluntad de
quien lo ostenta (OPA “‘agresiva’’) salvo que éste posea la mayoria de
las acciones. No obstante, por via jurisprudencial y legal la cesion de



DERECHO MERCANTIL 135

conirol ha ido siendo institucionalizada, aproximandola o convirtiéndo-
la en OPA, en proteccion del principio de igualdad de oportunidades de
venta de los accionistas de la sociedad afectada, tal como demuestra el
autor en su espléndido estudio comparatistico {pag. 22 y ss.) y construc-
tivo (pag. 52-90) de la cesion de control. ‘‘Mientras en Estados Unidos
—dice— la critica a la cesion de control (es decir, la realizada sin dar
participacion a los demas accionistas en la prima de control) se hace
apoyandose en el Derecho de sociedades, concretamente en la existencia
de un deber fiduciario de los administradores y accionistas mayoritarios
frente a los minoritarios, en Europa, la critica se ha hecho tratando la
cuestion desde la perspectiva del mercado de valores’ (pag. 49); si bien
estima que los argumentos en favor de la igualdad de trato no pueden
basarse en el Derecho de sociedades (pag. 53). En la segunda perspectiva
es de especial interés la definicién del marco institucional en que ha de
desarrollarse la OPA, como operacidn bursatil o extrabursatil (ésta, la
cesion directa entre transmitente y el oferente de la OPA), siendo alec-
cionadora la evolucion de los Derechos francés y belga (pag. 106 vy ss.).
Frente a la situacién legal en estos dos paises el autor afirma la insufi-
ciencia de las propuestas del Informe de la Comision Espafiola para el
Estudio del Mercado de Valores, en atencion a que el articulo 74 del Co-
digo de Comercio, permite la venta directa de valores mobiliarios sin in-
termediacion de Mediador Colegiado (pags. 119-124} siendo distinta,
comgo se sabe, su necesaria intervencion como fedatario pablico, junto
con los Notarios y Agentes consulares, a los efectos de la validez de la
transmisién. De lo que se deduce la imposibilidad de regular por via de
Real Decreto las OPA extrabursilites, aunque en la mayoria de los casos
se referiran a valores admitidos a cotizacién en Bolsa y 1a amenaza de su
exclusion puede ser muy persuasiva.

Los esfuerzos por hallar una normativa satisfactoria a nivel de la
CEE (a partir del Proyecto de Directriz redactado por el inglés Penning-
ton, y muy influido por la regulacién inglesa) y de Espafia, en un mo-
mento en que aun no se habia promulgado el Real Derecho 1848/1980,
llevan al autor a hacer un estudio del Derecho comparado, que ofrece
gran variedad, en atencion a las peculiaridades del mercado de valores
de cada Estado (pag. 125 y ss.).

Destaca Inglaterra, donde las ‘‘take over bids’” o pujas por el
control estimuladas por la inflacién en los afios cincuenta, que hacia
muy codiciables los activos, infravalorados, de muchas sociedades, han
sido objeto de autorregulacion por la “*City”’, conjunto institucional en
el que destacan los ‘“Merchant Banks' como ‘‘Exempted Dealers’” o
mediadores no oficiales en el mercado de valores v la Bolsa, que es tam-
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bién un negocio privado (pags. 134 y ss.). La autorregulacion corre a
cargo del ‘‘Panel on take-over and mergers”, comité integrado por los
diversos sectores interesados y que hoy forma parte del “*Council for the
Securities Industries’ creado en [978 a iniciativa del Banco de Ingla-
terra a imagen de la “*Securities Exchange Commission’® de los EEUL,
pero de caracter privado. Y se aplican las ““Notes on Amagamations of
Brithsh Business’’, cuya edicién de 1976 contiene 14 principios genera-
les, 39 reglas y unas notas practicas, y regulan cualquier toma de
control, pero principalmente la OPA; v las Normas ¢ *‘Rules’’ de la Fe-
deracién de Bolsas de Gran Bretafia e Irlanda, revisadas en 1973, que
destinan el Capitule V alas OPA. Junto a esta regulacién, el Goblerno y
el parlamento se han negado siempre a intervenir legislativamente en los
asuntos de la “‘City"”’, tan s6lo son aplicables algunas normas de la
*“Prevention of Fraude Act®’ de 1958 y las **Licensed Dealers Rules’ de
1660, con un ambito de aplicacién muy reducido y encaminadas funda-
mentalmente a procurar una buena informacion.

En Francia fue 1a finalidad de animar el mercado bursatil la que mo-
tivo en 1966 un acuerdo entre el Ministerio de Finanzas y Ia Camara Sin-
dical de la Compaitia de Agentes de Cambio regulando sélo las ofertas
de compra que persiguieran el control. La OPA hecha por BSN a los ac-
cionistas de *“‘Saint-Gobain' para permuta por obligaciones conver-
tibles de la primera y la creacién en 1967 de la ““Commission des Opera-
tions en Bourse’’ determinaron la nueva Reglamentacion de 1970, modi-
ficada en 1978. Desde 1973 el control ha de adguirirse obligatoriamente
mediante OPA o con ¢l compromiso de adquirir todas las acciones en
las mismas condiciones; y se permite la OPA con tal de que el oferente
obtenga el 15% del capital de la sociedad afectada {después de 1978,
basta el 10 v hasta el 5%: ‘“‘OPA de placement’’}. En 1978 se crea un
Comité de Vigilancia de las OPA y la necesidad de examinar si conducen
a concentracién de empresas regulada en la Ley de 19 julio 1977 o re-
quieren autorizacion administrativa por constituir inversion extranjera.

En Béigica, las OPA estan sometidas al control de la Comisién Ban-
caria, con una asimilacion algo extrafia a las “‘solicitudes pablicas de
ahorre® en el art, 22-2 de [a Ley de 10 de junio de 1964, y no tienen el
caracter de operacién bursatil, aunque las autoridades de la Bolsa debe-
ran procurar €l buen funcionamiento de ésta durante la OPA. En Ho-
landa, la OPA esta regulada por las Reglas del Consejo Economico y
Soctal de 21 de noviembre de 1975 que obligan a informar al Ministerio
de Finanzas y a los administradores de la sociedad afectada y a las orga-
nizaciones sindicales de sus trabajadores reuniéndose con éstas para
examinar las consecuencias de la OPA sobre las empreas. En ftalia, co-
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mo consecuencia de la escandalosa OPA dirigida a los accionistas de
““Bastogi’ el Comité Directivo de los Agentes de Cambio y Bolsa de Mi-
1an promulgéd un Codigo de buena conducta. De manera algo anormal el
art. 18-1 de la Ley de 7 junio 1974, al cenvertir un Decreto Ley que no
contemplaba las OPA, obliga a comunicarlas a la CONSOB, bajo san-
¢ién de multa. Diversos proyectos de ley intentan dar una mayor inter-
vencion publica.

En el ambito de la CEE el Proyecto preliminar de Directriz de armo-
nizacion legislativa sobre las OPA, atribuido a Pennington (junto con
su Informe previo} consta de 25 articulos y se inspira en ¢l Cédigo de la
City de 1972,

Por altimo, en los Esfados Unidos, la Willlams Act de 29 julic de
1968, modificada el 22 diciembe 1980, completada por las disposiciones
de la SEC, exige una adecuada informacion e impide presiones en la
aceptacion irreflexiva, con el mantenimiento riguroso del principio de
igualdad {pag. 184). Existen ademas leyes en muchos de los Estados,
aunque dectaradas inconstitucionales por ir contra la citada Ley Federal
{pag. 186}, y las disposiciones de las Bolsas.

El Capitulo III estudia el concepto, clases y naturaleza juridica de la
OPA y de los contratos celebrados como consecuencia de ella, materia
que el autor considera mas importante que cualquier ofro aspecto de fa
OPA {(pag. 187). De las tres notas definitorias, la publicidad, la generali-
dad v la finalidad de adquirir o reforzar el control, destaca como esen-
cial la primera, que viene precisada en todas las legislaciones, siendo la
generalidad consecuencia del principio de igualdad de trato. Lo esencial
es que son realizadas fuera de las sesiones de Bolsa.

En punto a clasificacion por su finafidad, se distinguen tres ¢lases:
de control, de reforzamiento del mismo y de adquisicion de pequefios
pagquetes de acciones (pag. 205 ss.). En Inglaterra y Bélgica hasta 1976 se
exigia que la OPA tuviese por finalidad la adquisicién del control; en
Italia y Francia se admiten con tal de que pretendan un 10% del capital;
en otros paises se permiten cualguiera que sea su finalidad, aunque se
regulan sélo las que persiguen el control. Segin la contrapartida ofreci-
da, se distingue segin que sea de dinerc ¢ de compra; de titulos o per-
muta; o bien ambos, alternativa o conjuntamente, Segun la posicion de
los administradores de la sociedad afectada se distingue entre OPA
acordadas, sint oposicion v con oposicion.

La OPA simple es una verdadera oferta de contrato (pag. 223-225)
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aungue a veces en la prdctica se usa para que se hagan ofertas, apare-
ciendo como “‘invitatio ad offerendum’; otras veces se presenta como
OPA bajo condicidn de alcanzar un determinade namero de titulos
(pag. 230 ss), o de que se acepte respecto a un nimero minimo de ac-
ciones, reservandose el oferente la facultad de adquirirlas aunque no se
alcance dicho minimo (pag. 223 ss); o con fijacion de un nimero maxi-
mo de acciones, las suficientes para adquirir el control, y en caso de ex-
ceso en las aceptaciones se procedera a prorrateo (pag. 241); otras veces
se ofrecen titulos a emitir, lo que obliga a estudiar la naturaleza del
“‘contrato de emisién’’ de acciones y obligaciones, v, la naturaleza de la
OPA que en tal caso aparece sometida a la ““conditio iuris’” de que la
Junta General acuerde la ampliacion de capital o emisidn de obliga-
ciones, lo que hace Zurita con gran minuciosidad (pag. 243 ss}. Zurita
estima que la OPA constituye una oferta a/ publico, pues no se dirige a
personas determinadas, de ahi que se considere valida la aceptacion de
cualquier accionista, aungue no haya recibido la circular (si se publica
por esta via y no en la prensa); es una oferta irrevocable y de muiltiples
contratos (pag. 258-262).

Como consecuencia de la OPA se prefeccionaran contratos de
compraventa o permuta de acciones, las cuales tendran o no el caracter
de ‘“*bursatiles’’ segin la nocion de bursatilidad de que se parta (pag.
263 ss.) siendo su requisito esencial, en opinion de Zurita, que sigue a
Sanchez Calero, que sean concertados por Agentes de Cambio y Bolsa y
en calidad de comisionistas, al menos segn el Derecho vigente, pues
mas ¢orrecto seria exigir que se realizaran en Bolsa v sobre valores de
cotizacion oficial (como entiende Verdera). En cuanto a las ventas
extrabursdtiles, seran o no mercantiles atendiendo a los articulos 325 y
326 del C. de Comercio, aunque Zurita, dando fe de escuela una vez
mas, s¢ una a la doctrina mercantilista que, erréneamente, ha atribuido
caracter mercantil a la reventa sin animo de revender por parte del
comprador, siempre que siga a una previa compra para revender, y que
hoy va no pueda afirmarse, ni mucho menos que sea ‘“‘en general, toda
1a doctrina espafiola’” (pag. 268-269). Por altimo, las OPA se ejecutaran
mediante operaciones al contado o, si estan sometidas a la condicion de
aceptacion por un niimero minime de accionistas, seran ‘‘operaciones
condicionales’’ en el sentido del art. 76 C. de Co. es decir, en sentido
propio ¥, por tanto, no operaciones a plazo, que siguen prohibidas por
la Ley de 23 febrero de 1940 (pag. 269 v ss.).

El capitulo IV estudia el ‘“‘iter contractual de Ia OPA'’ que plantea
numerosos problemas juridicos en cada una de sus fases. Asi, cuando el
oferente es una 5. A., la capacidad de obrar de las sociedades en nuestro
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Derecho (pag. 278 ss.), los limites que pone ¢l objeto social a la adquisi-
c16n de una participacion de control, examinando el autor la doctrina
con una notable inclinacién a ampliar los actos incluidos en el objetoy la
misma nocién de *‘ampliacion de operaciones sociales’ frente a la de
cambio de objeto (pag. 284-293).

En cuanto al control inicial de la OPA por los organismos ptiblicos
clasifica los siguientes sistemas: 1°) Eif sistema de libertad absoluta, don-
de no se impide la sorpresa ni la agresividad de la OPA, exigiendo solo
una detallada informacion al oferente, propio de los EEUU, para las
OPA de compra, y de Canada; 2°) El sistema de libertad, con previa co-
municacion a los administradores de la sociedad afectada, que intenta
que los accionistas de ésta tomen la decisidn con conocimiento de causa,
bien en atencion a la marcha de la sociedad (legislacidon de Australia y
Nueva Zelanda) o del mercado de valores (Inglaterra) para lo cual los
administradores de la afectada comunican el anuncio de 1a OPA a sus
accionistas y al piblico en general cuando son acciones cotizadas en
Bolsa. A este sistema pertenece el Proyecto preliminar de Directriz de la
CEE. 3°) El sistema de examen previo de la regularidad formal de la
OFA, propio de Bélgia y de 1as OP de canje en los EEUU, a cargo de la
Comision Bancaria y de la SEC, respectivamente; y en Italia, a cargo de
la CONSOB, mas el especial control previo establecido en la Bolsa de
Milan. 4°) Sistema de examen previo de la regularidad formal y de la
conveniencia econgmica de la OPA, propio de la legislacion francesa,
que el autor analiza en detalle por su proximidad a Espafia (pag. 305-
309}, y de los Proyectos de Ley italianos. La Camara Sindical de la
Compaiiia de Agentes de Cambio en Francia valora el proyecto de OPA
para informar al Ministerio de Finanzas, que la autoriza o no discre-
cionalmente, ejerciendo un verdadero derecho de veto, que ha sido valo-
rado controvertidamente por 1a doctrina, pero que se justifica porque se
le confia la defensa de los intereses generales de la economia, mision
eminentemente politica (Zurita, pag. 308) 5°7 Sistema holandés, que se
caracteriza porque, aun antes de formulada la OPA, se informa a los
sindicatos de la sociedad oferente y de la afectada realizando reuniones
con ellos, “‘son —dice el autor— unas normas de gran trascendencia’
aunque 1o se le reconozea un derecho de oposicion. Ademas, también
debe comunicarse la OPA antes de su formulacidon al Ministerio de Fi-
nanzas, que puede pedir informacion sobre ¢lia.

El autor extrae unas orientaciones para el Derecho espaiiol que en
aquel momento ne establecia ningin tipo de control sobre la OPA. Co-
mo consecuencia de ella junto a la cotizacién oficial del parquet se fija
otro precio distinto entre oferente y destinatarios que distorsiona
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aquella. Pero en muchos casos las Opa en Espafia determinaban la sus-
pension de la cotizacion del valor en cuestidn, precisamente lo que viene
prohibido en todas las legislaciones. Ademas, la posibilidad que ofrece
el art. 74 C. de co. de hacer ofertas sin que las formule un mediador ofi-
cial permite que la hagan personas insolventes, con perjuicio para el
mercado de valores. Por ello piensa el autor que por [o mengs hasta que
el mercado se habitie z este tipo de operaciones debe haber una inter-
vencion previa a la formulacion de la OPA de valores de cotizacidn ofi-
cial, similar ala francesa, a cargo de la Junta Sindical de la Bolsa corres-
pondiente, si bien el examen deberia ser meramente formal ¥ no sobre Ja
conveniencia del precio ofrecido. Esta intervencion no seria necesaria en
OPA sobre valores no cotizados; los cuales bastaria con que siguieran la
normativa aplicada en general en proteccion del principio de igualdad
de trato, informacién de los accionistas, comportamiento de los conse-
jeros, etc. Disiente de Rodriguez Sastre en el sentido de que no conside-
ra necesaria la autorizacion del M, de Hacienda o de Economia, ya que
la proteccion de los intereses nacionales correspondera a los controles en
materia de practicas restrictivas de la competencia, inversiones extranje-
ras, etc., en atencion al resultado: el cambio de control. Y tampoco con-
sidera necesaria la comunicacion a los administradores ni a los trabaja-
dores de la sociedad afectada por no tratarse de una operacién de carac-
ter corporativo, sino sdlo realizada entre accionistas.

La publicidad de la oferta es punto de gran interés que unas veces se
logra mediante circulares, si se conoce la direccion de los accionistas en
las acciones nominativas, pero otras ha de lograrse a través de anuncios
en €l boletin de Cotizacion Oficial, o en la prensa, lo que es de aplica-
cion a Espafia. Otro aspecto importante es la necesidad de que la OPA
esté vigente durante un plazo, sin poder ser revocada, y la legislacion de-
be sefialar el plazo necesario para una ponderada decision (pag. 320-
329). La aceptacion de la OPA platea también diversos problemas pues
es necesario recoger las diversas aceptaciones y controlar el resultado fi-
nal, lo que aconseja hacer de ella una “*operacion de Junta’’ de manera
que aquella ante Ja que se presentara designara un Agente a quien de-
bieran presentarse por los demaés las aceptaciones de sus clientes. Per 1l-
timo, en este capitulo se estudian las diversas incidencias que pueden
modificar [as relaciones contractuales, como la mejora de la OPA por ¢l
mismo oferente (pag. 336 s5.) v la formulacién de una OPA competido-
ra {pag. 341 ss.} a la que se suelen exigir unos requisitos minimos y que
produce la nulidad {Francia} o bien la revocabilidad ([talia) de las acep-
taciones de la anterior OPA v la facultad del autor de ésta de retirarla o
mejorarla. Zurita entiende que los efectos legalés establecidos en Fran-
cia e lItalia sobre las anteriores aceptacicnes estan injustificados (pag.
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346-347), lo que es cierto en buena dogmatica juridica pero hemos de re-
conocer que se establecen para lograr la maxima y, sobre todo, la igual
retribucién de los accionistas destinatarios.

Por ultimo, es oblipado estudiar €l tratamiente de las consecuencias
del cambic de control en las sociedades afectada y oferente (pag. 347-
352). Vemos como en zlgunas normativas se concede e/ derecho a ad-
quirir €l resto de las acciones si se ha alcanzado determinado porcentaje
(el 90% en Inglaterra) o bien la obligacion de hacerlo {Cddigo de Milan)
y el correlativoe de los accionistas que no aceptarcen la oferta a hacerlo,
para no quedar encerrados en la sociedad tras el cambio de control. Por
¢l contrario, en Francia se obliga al oferente o bien a adquirir todas las
acciones que se le ofrezcan durante 15 sesiones, o, caso de haber limita-
do el nimero maximo de ellas que desea adquirir, a una reduccidn pro-
porcional entre todos los aceptantes anteriores; claro que con esta se-
gunda solucidén quedaran accionistas externos que quieren desprenderse
de sus titulos, por lo que hubiera side mejor suprimir el derecho a limi-
tar el namere de acciones (pag. 350-351). Concluye el autor ““la necesa-
ria regulacion de los grupos para nuestro pais, en la que podria en-
cuadrarse la OPA’’ (pag. 352). '

El capitule V esta dedicado al tema de la informacion a los accionis-
tas v al publico en la OPA, que se presenta como una exigencia
especifica y fundamental que refuerza el generalizado deber de informa-
¢ion que pesa sobre la sociedad andnima actual, sobre todo la que cotiza
sus acciones en Bolsa o que acude al ahorro plblico. Todas las regula-
ciones de la OPA garantizan la informacién de los destinatarios para
que puedan decidir con conocimiento de causa, a cargo tanto del oferen-
te, en cuanto a sus datos juridicos y econdmicos y planes futuros, como
de los propis administradores de la sociedad afectada (pag. 358-367). El
contenido de la informacion del oferente comprende tres bloques: iden-
tidad, recursos para cumplir Ja OPA y planes en relacion con la sociedad
afetada; relaciones entre las sociedades oferente y afectada, y entre sus
consejeros; v datos sobre la sociedad afectada v sobre el precio de ad-
quisicién de sus titulos (pag. 367-383). Por su parte, los administradores
de la afectada deben informar sobre las consecuencias que para ella
puede tener la OPA.

El resto del capitulo estudia diversos problemas relacionados con el de-
ber de informacion en la OPA, tales como destinatarios y publicidad,
garantias y trascendencia contrctual del deber de informacion y natura-
leza juridica del mismo, que no es contractual {pag. 414), con las res-
ponsabilidades civiles y penales por defecto de informacién. Las OPA
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habidas en Espafia han demostrado una tendencia a no informar sobre
los planes futuros del oferente y a veces ni siquiera sobre su identidad; y
tampoco la sociedad afectada ni sus administradores se han pronun-
ciado sobre las cirunstancias y consecuencias de la OPA, o lo han hecho
de forma inexpresiva. Y después de repasar el régimen legal del derecho
de informacion del accionista, y del deber de informacién de las so-
ciedades cotizadas en Bolsa, concluye que la informacion que reciben
los accionistas y el piiblico inversos *‘no es demasiado amplianiestd ala
altura de lo que se exige en otros paises, y que ademas no existe ninguna
norma que expresamente regule la informacién en materia de OPA”
por lo que postula remediar esta situacién v, entre tanto adoptar diver-
sas cautelas (pags. 423-424).

El capitulo V1 y aitimo de la obra estudia la posicién y respensabili-
dad de los administradores de las sociedades oferentes v afectada en re-
lacion con la OPA, afiadiendo la perspectiva del Derecho de sociedades
a la perspectiva contractual (Cap. IV) y a la perspectiva del mercado de
valores {cap. V). Aqui los administradores pueden incurrir en responsa-
bilidad por incumplimiento de sus obligaciones genéricas en el
cargo(pag. 427 ss.) v, en especial, ante los diversos conflictos de interés
en que puede situarlos la OPA, que el Derecho comparado regula con
normas genéricas sobre el ‘‘insider trading” o negociacidon de valores
por las personas gue poseen informacion confidencial (pag. 435 v ss.}, o
bien con normas especificas sobre la OPA.

La prohibicion del “‘insider trading” es extraordinariamente necesa-
ria. En Derecho Comparado aparece con variedad de matices. En los
Estados Unidos, donde una vez mas aparece en primer plano el caracter
fiduciario de la relacidon entre los administradores (“*directors’) y altos
empleados (*‘officers’’) con su sociedad y los accionistas, reconociendo
en ] “Common law’’, de modo que toda ventaja en la negociacion de
sus acciones deben aportarla a la sociedad, fue la Securities Exchange
Act de 1934 la que reguld el deber de comunicar a la SEC v a la Bolsa las
acciones poseidas por los ‘‘insiders’” y la posibilidad de poder exigirles
las plusvalias obtenidas en la negociacion de acciones, considerando la
jurisprudencia fraudulentas por presuntamente inmoraes las transac-
ciones con terceros, frente a los cuales los “‘insides’ aparecen en posi-
cion desigual. En Inglaterra, después de algunos titubecs, lo regula la
Ley de sociedades de 1980, aunque sancionando sdlo come delito el
abuso de informacién confidencial; junto a ella tiene mayor importan-
cta practica la autorregulacidn, con el “Model Coder for Securities
Transactions by Directors of Listed Companies™ y el “City Code on
Take-overs and Mergers’* aunque existe la conviccidn de la propia City,
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de que es necesario ¢riminalizar el “‘insider trading™. Frente a estas ex-
periencias son también significativas, como polos opuestes, la de Fran-
cia, donde la Ley de 1970 impone severas sanciones penales, pere no
protege con eflo a las victimas de estas conductas, al carecer de san-
ciones civiles; v la de Alemania occidental, donde las ‘‘Reglas de com-
portamiento’’ de 1970, autorreguladoras, tampoco han resultado satis-
factorias. En el Dereche Comunitario se regula la materia en el **Cddigo
Europeo de Buena Conaucta’ y en los Proyectos de Estatuto de So-
ciedad Eurcpea y Preliminar sobre [a OPA. El problema requiere en Es-
pafig una urgente regulacién, ya que les administradores no contraen
ninguna responsabilidad por comprar o vender acciones de su sociedad,
y, en relacién con terceros, no soportan el deber de informar y resulta
discutible que si se benefician en la operacién incurran en enriqueci-
miento injusto, o que ¢l tercero incurra en error o sea victima de dolo; y
porgue, siendo los aumentos de capital la fuente principal de beneficios
en nuestras sociedades, existe un problema de abuso en la informacion
confidencial, que requiere una correccion, la cual no puede venir de una
forma de caréacter ético como la propuesta en el Informe de la Comisidn
para el Estudio del Mercado de Valores (pag. 465-469).

En relacidn con la posicion de los administradores de Ia sociedad
afectada ante ja OP, ¢l autor repasa las posibles medidas encaminadas a
evitar la formulacién de la OPA {pag. 471 ss.} o para evitar el éxito de la
ya formulada (pag. 473 ss.}; aunque también pueden inclinarse por una
actitud favorable a la OPA (pag. 477 ss.). El autor estudia el tratamien-
to de todas estas actitudes en el Derecho comparado {pags. 479-487) vy la
situacién en el Derecho espafiol vigente en 1980 {pags. 487-492). El
capitulo concluve con el estudio de Ia responsabilidad de los administra-
dores de la sociedad oferente, segtin aparece regulada en Dereche Com-
parado (pag. 492 y ss.} y en Derecho espaiiol a la sazon vigente, conclu-
yendo que tampoco contenia seluciones adecuadas {pag. 497-498).

Con este bagaje de conocimientos sobre la rica casuistica de las
OPA, situadas en el quicio de Ia nueva disciplina en formacion, el *‘De-
recho de mercado de valores™, a caballo entre el Derecho contractual
general, bursatil vy de Sociedades, el autor ha podide hacer una valora-
cion del Real Decreto 1848/1980, regulador de la OPA en Espafia, en
los siguientes términos: 1°) El R.D. sigue un métedo equivocado, al so-
meter a su régimen la OPA s0lo cuando persigue el objetive de adquirir
o incrementar el control (quedaria fuera, por ej. la que sélo aspirase a
obtener el 24% del capital de una gran sociedad bancaria ¢ financiera),
cuando debia ser la misma formulacién de una OPA, que generalmente
se aparta del precio de cotizacion en Bolsa, la que determinara su aplica-
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cidn; ¢ incluso deberian prohibirse las que no alcancen un determinado
porcentzje minimo, que es el que puede justificarlas. 2°) El RD no so-
mete a obligacion de realizar OPA “‘a posteriori’® a quien ha adquirido
el control de una soctedad, por contrato de cesion de control o por reco-
gida de acciones, con lo que queda sin proteccion el interés de los ac-
cionistas a una igualdad de trate. 3°) Ordena la suspension de la cotiza-
cién de los valores afectados por la OPA, contradiciendo la finalidad de
estas disposiciones de mantener la normalidad del mercado {‘‘Rev. Der.
Bancario y Bursatil™, n® 4, en especial, pag. 760). Conviene tener en
cuenta estas observaciones del Profesor Zurita en orden a mejorar la re-
gulacion de las OPA contenida en el Real Decreto 1848/1980.
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Elias Diaz, Socialismo en Esparia: ef partido y el Estado, Ed. Mezquita (Serie
Politica, 4) Madrid, 1982, 253 pags.

En este volimen Elias Diaz ha reunidoe seis trabajos {publicados ya por sepa-
rado en diferentes revistas entre 1976 v 1981) que, si bien no constituyen un con-
junto enteramente unitario, s permiten al lector, dada la pluralidad tematica
(**de la Institucién a la Constitucidn®’} fijar las lineas fundamentales del pensa-
miento politico del autor, que es, sin duda, una de las figuras intelectuales de la
izquierda espaitola. Situado en la cipula del pensamiento socialista actual, cabe
resaltar aqui, antes de entrar en el contenido del iibro, su importe contribucidn
tedrica en la configuracidén del Estado democratico de Derecho, como forma
juridico-politica de transicion a un modo de produccién socialista; asi como dig-
na de significacién es, también, su tenaz defensa, nada dogmatica, del socialis-
mo democratico, del que ha sabido poner de manifiesto su dimensidn ética pues
la conguista de la libertad y la igualdad real de todos {componentes esenciales de
la idea de justicia) requiere la superacion del modo capitalista de produccion,
que **por necesidad mecanica de su propic funcionamiento interno’ es incom-
patible con ¢l desarrollo de aquéllas.

El libro arranca con dos ensayos sobre la Institucién Libre de Enseiianza. En
el primero, ademas de analizar sus presupuestos ideoldgicos y filosdficos, se de-
tiene en las relaciones, no tanto genéricas o tedricas como personales, entre insti-
tucionistas y socialistas, con una especiel mencién de Fernando de los Rios. El
segundo de estos trabajos sobre la Institucion hace referencia al tratamiento de
que ésta fue objeto durante los dificiles afios de posguerra. El autor centra su
atencién, no en la represién sufrida por los institucionistas en ese periodo, sino
en las acusaciones de todo tipo a que la literatura del ““nacional-catelicismo™ los
sometid. En €] se recoge un extenso glosario, debidamente documentado, del
conjunto de despropdsitos ¢ invectivas que se [anzaron contra los llamados —en
tono despectivo— “‘intelectuales®’. Estos, bajo la acusacién machaconamente
repetida de antiespaitoles y odiadores de Dios vy de la Iglesia, apareceran, nos di-
ce e] autor, como “‘los principales culpables y, en consecuencia, los miximos res-
ponsables no sélo de la guerra civil en si misma, sino también de todos los des-
manes, arbitrariedades, crimenes y atropellos que durante ella, y a consecuencia
de ella, pudieron producirse’” {pag. 43).



148 BIBLIOGRAFIA

En los ires capitulos siguientes Elias Diaz trata con soltura una pluralidad de
temas relacionados con ¢l Partido Socialista Obrerc Espailiol. En efecto, desde
una postura critica y constructiva, ademas de trazar un esbozo de historia del so-
cialismo espafiol, intenta encontrar lo que podrian ser sus ‘“Seftas de identidad"’,
o lo que es lo mismo: se lanza a la biisqueda de los principios tedricos y politicos
que de una manera flexible podrian definir el pasado v el presente del P.S.O.E.
Dos cuestiones, por encima de las demaés, merecen una atencion especial: por un
lado, en el planc ideoldgico general, las relaciones entre el P.§,Q.E. y ¢l marxis-
mo; por otro, en el plano politico, su caracterizacion como un partido socialista
democritico.

En relacion a la primera cuestion, Elias Diaz nos advierte sobre la necesidad
de un debate en profundidad, ya que la ¢larificacién es vital para evitar la pérdi-
da de sentido de los términos que componen las definiciones ideclogicas de los
partidos de izquierdas. No cabe duda gue, en la medida en que este debate no se
lleve a cabo, la desconexion entre teoria y praxis, perjudicial en cualquier caso,
sera inevitable. Asi, la necesaria relacion dialéctica, entre los dos niveles {tedrico
¥ practico) requiere afrontar con espiritu critico y rigor cientifico un debate
sobre el significado de la filosofia y la metodologia marxista, sobre su caracter
cientifico v sobre sus relaciones con la practica politica. A ello contribuye Elias
Diaz con el esfuerzo de clarificacién que suponen las paginas de este libro.

En este sentido, dedica el capitulo V al analists del XXVIII Congreso del
P.8.0.E. celebrado en mayo de 1879, en ¢l que aparecid, al menos formalmente,
la cuestién de la definicion marxista del partido como nicleo central de los deba-
tes y polémicas que alli se suscitaron. Seria un error plantear la cuestion en los
mismos términos en que llegd a la calle: como una lucha entre una definicion
marxista frente a otra social demécrata reformista. En realidad la discusion se
centrd entre un socialismo definido de modo excluyente como marxista y un so-
cialismo ““de plural inspiracion ideclogica, marxista y no marxista”. Lo que
ocurrié alli, nos dira Elias Diaz, fue una absoluta confusion entre los diferentes
niveles de discusién {*‘lineas tedrica, estrategia politica y reestructuracién inter-
na del poder™) pues, entre otras cosas, el grupo discrepante “‘radical’ utilizd a
Marx como pretexto para realizar una legitima —aunque desenfocada— criticaa
la gestidn de la Ejecutiva saliente, con vistas a forzar una Ejecutiva de
“‘sintesis™, sin que en ningiin momento supusieran una alternativa real 2 la linea
que durante estos (ltimos afios ha llevado el partido.

La conclusidn a que llega Elias Diaz, después de analizar diferentes momen-
tos del socialismo espafiol, es que en &l han convivido —con més ¢ menos tén-
siones alo large de sus cien afos de historia— una corriente marxista y otra no
marxista, o de ““marxisme dudosc”’, lo que de alguna manera pone de manifies-
to el cardcter abierto y flexible del socialimo espafiol.

La segunda cuestién a resaltar es la configuracion del P.S.O.E. en ¢!l planc
politico-practico como un partido que debe ser calificade de socialista democri-
tico, en el que la democracia no ha aparecido nunca un simple medio, sino como
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un fin que, ademas de tener sentido en si mismo, se ha presentado como consus-
tancial e inseparable del ideal socialista. El socialismo sin democracia no es so-
cialismo; y la democracia sin socialismo es insuficiente y limitada.

Prosiguiendo en la busqueda de esas ‘‘sefias de identidad’” a las que antes
aludiamos, el autor observa que en el P.S.0O.E. ha prevalecide de manera gene-
ral esta linea de socialismo democratico, frente a dos “*deformaciones’” a las que
se halla siempre “*expuesto’’: las interpretaciones leninistas de Marx v los totali-
tarismos stalinistas o los reformismos *‘social-democraticos” (unos, por negado-
res de las libertades y el pluralismo; y otros, por centrarse exclusivamente en las
mejores de las condiciones de vida, perdiendo de vista los objetivos finales del
socialismo e, incluso, el sentido mismo de la historia, al considerar de alguna
manera insuperable y permanente el modo de produccién capitalista).

En el capitule VI del libro, bajo el titulo de ““Ei Estado democratico de De-
recho en la Constitucion de 1978 recoge un ensayo destinado a demostrar,
entre gtras cosas, que si en Espafia no se hace una politica de izquierdas clara-
mente socialista no sera por culpa o deficiencia de la Constitucion. Asi, entabla
polémica tanto con aquellos que desde una posicion conservadora e interesada
opinan que la Constitucion ha consolidado plenamente un modelo econthico ca-
pitalista, como con aguelios izquierdistas ¢scépticos hacia las posibilidades de
desarrollo progresista y socialista de la misma. Existe, nos dira, determinada ten-
dencia a otorgar un valor absoluto a articulos tales como el 33,1 (derecho a la
propiedad privada y a la herencia) el 38 (libertad de empresa y libertad y merca-
do) o el propio articulo 37,2 {derecho de los empresarios a adoptar medidas de
conflicto colectivo) que, cierto es, configuran un modelo econriico vinculado di-
rectamente ¢on un modo de produccion capitalista, Pero Elias Diaz hace hinca-
pié en la posibilidad de dar cabida en la Constitucion al Estado democratico de
Drerecho, pues existen en la mima otra serie de articulos de igual valor normativo
y de una orientacion claramente socialista.

Asi, tras configurar tedricamente el Estado democratico de DPerecho como
forma juridico-politica ligada a una organizacion social flexiblemente socialista,
superador del actual Estado social de Derecho, con el que se da una relacion de
continuidad histérica (del Estado real al Estado posible), Elias Diaz realiza una
analisis exhauestivo de aquellas normas de la Constitucion gue pueden servir de
‘‘resortes reales’” para la construccion de esta utopia en la que confluyen ¢l so-
cialismo democratico y el Estado democratico de Derecho,

Por ultimo, s6lo resta decir, aunque no suponga ninguna novedad, que leer a
Elias Diaz, sea cual sea la posicion ideoldgica del lector, es recibir una extraordi-
naria leccion de compromise y rigor critico. Cualidades estas gque reclaman para
si, como lnica recompensa, et debate y la polémica.

Josep Aguildo Regla
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LUIS MARIA CAZORLA PRIETO, Poder Tribuiario y Estado Contempord-
neo, Instituto de Estudios Fiscales. Madrid, 1982, 313 pégs,

Bajo el sugestivo v ambicioso titulo de Poder iributario v Estade contempo-
rdnec, Cazorla Prieto nos presenta un estudio extraido de su tesis doctoral
**Contribucién al estudio del Poder Tributario”, leida en la Facultad de De-
recho de la Universidad Complutense de Madrid ¢l 22 de Mayo de 1980.

La obra, excelentemente proiogada por el Profesor Javier Lasarte, se en-
cuentra dividida en siete capitulos. En el primero de ¢llos se introduce 1o que pre-
tende ser el trabajo y el plan del mismo. En ¢l segundo, se intenta una aproxima-
cioén al concepto de estado contemporineo, para en el siguiente esbozar una
teoria general del poder tributario en aquél. Los restantes capitulos estan dedica-
dos especificamente al caso espafiol y asi levan por encabezamiento: Considera-
ciones previas al estudio del poder tributario en el ordenamiento espafol vigente,
el poder tributaric del Estado, El poder tributarie de las Comunidades Auténo-
mas y El Poder tributario de las Corporaciones Locales.

Poder tributario y Estado Contempordneo es, por tanto, susceptible de ser
dividido en dos grandes partes. La primera de caracter general y la segunda de
caracter particular, referida, va hemos adelantadoe, al caso de nuestro pais. Si-
guiendo esa minima divisidn, intentaremos comentar alguna de las cuestiones
que la lectura de este libro puede suscitar.

Por lo que respecta a la parte general del trabajo, hay que decir que la aproxi-
macion al concepto de estado contemporianeo —pieza clave de toda la
construccién—, no parece demasiado afortunada y resulta simplista y esquema-
tica, quiza apresurada. Al intentar dar cabida a multitud de temas, el autor criti-
ca opiniones y teorias, pero no sienta las bases para hacer viable alguna innova-
cién al respecto. Esto es ciertamente claro, por ejemplo, cuando se aborda la
idea de soberania o el poder econdémico. Evidentemente, la ambigitedad que eso
lleva consigo supondra un lastre a lo largo de todo el libro ¥, de manera especial,
cuando se trate de la teoria general del poder tributario en el estado contempora-
neo,

En lo que se refiere a esta cuestion, apuntar que, sin olvidar las dificultades
de! tema tratado, las ideas de Cazorla no se presentan como excesivamente con-
vincentes. Entre otras, las razones de esta opinion son las siguientes: En primer
lugar, como critica principal, decir que el peder tributario es fundamentalmente
un concepto juridico y, que por lo tanto, juridicos han de ser en enfoque y su
método. Nos parece que, por pretender abarcar otros aspectos relacionados con
aquél —como son el politico-social o €l econdmico—, el concepto acaba por di-
luirse en una yuxtaposicidon de explicaciones, las cuales no se conectan entre si.

Tal como sefiala el propio Cazorla (pag. 116), deslindar los diferentes funda-
mentos del poder tributario puede ser una tarea intergsante —con la gue estamos
de acuerdo—. Sin embargo, a nuestre juicio, no lo es, en menor medida, utilizar
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las conclusiones y resultados a que se tlegue ¢n cada uno de ellos para el analisis y
estudic de los restantes. Esta consideracion viene reforzada, ademas, por el mis-
mo autor, quien no duda en senalar ‘el engarce que existe entre los distintos
fundamentos de las titularidades tributarias’” (pag. 151). No obstante lo cual, su
inica referencia a la cuestion es como sigue: “*Un punto de interés es el de la rela-
cién entre el fundamento economico, el politico-social v el juridico (...) Cabria
decir al respecto que el fundamento primero es el econémico {...) ahora bien, da-
da la significacion de toda indole del tributo, €] ejercicio del poder tributario no
puede llevarse a buen término si no es merced al acuerde de las fuerzas politico-
sociales (...) por fin, dentro de las coordenadas del Estado de Derecho en las que
nos movemos la canalizacion de todos estos fendmenos no puede efectuarse mas
que de conformidad con lo que eatablezcan las normas juridicas (...), las cuales
en verdad no hacen mas que traducir a lenguaje juridico lo que viene impuesto
por las vertientes economica y politico-social del poder tributario™ {pag. 150).

Por otra parte, al estudio del fundamento juridico del poder tributario se le
dedican s6lo tres paginas, numero insuficiente a todas luces si tenemos en cuenta
que contienen afirmaciones del siguiente tenor literal: *‘El poder tributario (...)
constituye un auténtico poder politico piblico (...} El poder politico (...} no
tiene dimension juridica alguna, por lo que se trata de un hecho metajuridico.
Sin embargo, el poder tributario tal comoe hoy es entendido contiene en su natu-
raleza (...) un fundamento juridico indudable’ (pag. 148).

Finalmente, deben mencionarse la escasa referencia a los caracteres del poder
tributario y la inclusidn de aspectos concretos del ordenamiento juridico-
tributario espafiol en esta primera parte de cardcter general, al tratar del poder
tributario originario ¥ derivado.

El caso espaiiol, partiendo del analisis de la Constitucidn de 1978, quizd de-
biese haber ocupado una mayor extensidn en la segunda parte del libro que co-
mentamos. La critica fundamental que puede dirigirse contra ella es la repeticion
—e incluso reiteracion— del mismo esquema utilizado en la primera parte
—fundamento econdmico, fundamente politico-social, fundamento juriduco—,
que si no resultaba apropiado para ¢l estudio y conceptuacién del poder tributa-
rio en general, tampoco lo es para la particular.

En resumen, un trabajo que no responde como debiera al interés que despier-
ta por su autor y por su titulo, pero que debe ser tenido en cuenta para el anali-
sis, desarrollo y profundizacion del estudio del poder tributario, tras el que se ¢5-
conden conceptos necesitados de urgente revision, tal como, con acierto, sefiala
en su prélogo el Profesor Lasarte.

Carmen Fernandez
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LUIS MADERO, Lq intervencion de tercero en el proceso canonico, Eunsa,
Pamplona, 1982, 315 pags.

Dentro de la Coleccion Candnica de la Universidad de Navarra han apareci-
do, en el campo de las viejas instituciones procesales, mas bien mancas, en
nuestra lengua, de estudios serios y profundos, titulos clertamente importantes.
Basta recordar, entre otros, la monografia de C. Lizaro en torno al proceso
extraordinario, la de A. Quintela sobre el atentado, las de Mons. Del Amo sobre
la demanda, interrogatorio y confesidn, la clave probatoria en los procesos
matrimoniales, ia de R. Villar sobre la prueba documental pGblica y la de A.
Gonzalez Martin sobre la documental privada.

A esta produccién se une ahora la del Prof. Madero. En ella nos ofrece una
amplia vision del fenomeno juridico de /2 intervencion de tercero en un proceso
del que, en su inicio, no es parte. Con la seguridad del andlisis critica de la fuen-
tes y la ponderacidn en la exégesis de los textos legales nos hace ver el autor en
los cuatro capitulos de su investigacion (la intervencién de tercero v relacidon
juridico-procesal, la intervencion voluntaria, {a intervencion forzosa, procedi-
miento de la intervencign y principios reguladores) la naturaleza intima del insti-
tuto ¥ su conexion en los grandes temas de la ciencia procesal en general.

Para no desviarse de su objeto y ahondar al maximo en el mismo ha descarta-
do el estudio de otras tercerias, tan sugestivas como la oposicidn de tercero ala
sentencia.

Reconoce ef autor que la intervencion de tercero ha tenido poca, por no decir
nula, aplicacién en los procesos matrimoniales. Pensamos, sin embargo, que ¢n
otras esferas y materias podra aplicarse. De hecho, el provecto de nuevo Codigo
lo recoge en el titulo de las causas incidentales, intercatado, como en e! actual,
entre la normativa que regula la instruccién secreta de la causa y su publicacidn.

Mas, con independencia de su fungibilidad en la praxis de los tribunales de la
Iglesia, la obra del Prof. Madero constituye una valiosa aportacidon doctrinal, de
la mayor estima, que agradecemos cuantos de una u otra forma nos dedicamos
al cultivo del Derecho Procesal, asi candnico como civil.

Antonio Perez Ramos

EZEQUIEL BELENCHON, L& prucha pericial en los procesos de nulidad
de matrimonio, Eunsa, Pamplona, 1982, 276 pags.

Otro titulo importante en la serie de monografias sobre Derecho Procesal
Canonico que nos brinda la Coleccién Candnica de la Universidad de Navarra,
En ella el Dr. Belenchon estudia en amplitud v profundidad tema tan practico
como util ¥ trascendente cual el de la prueba pericial en las causas matrimo-
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niales, cuando ha entrado precisamente en declive la testifical y 1a de confesion.
Ne le dedica, a nuestro entender, mucho espacio a la investigacion de fuentes y a
la doctrina histérica, pero si a ia jurisprudencia rotal de 1os niltimos sesenta afios,
en especial en los capitulos [V-VI, que versan sobre el objeto y necesidad de la
pericia, ta designacion de peritos y dictamen de los mismos y la valoracion de es-
te tipo de prueba. De ahi que sea justificado su subtitulo.

Los méritos del autor son relevantes, en particular, el rigor cientifico de sus
argumentaciones, la claridad de exposicion y la elegancia de estilo. Pensamos,
sin embargo, que es parco en conclusiones y muy marcado su conformismo con
cierto sector de la Rota Romana en cuanto a mirar con recelo las pruebas psi-
quidtricas y psicologicas, 2 la vez que se cifie en demasia z la casuistica tradi-
cional en el tratamiento de la impotencia y de la amencia. Ello resta lugar a una
critica propia, que hubiera poder ser constructiva, y a una opinidén mas personal
en su labor investigadora. Creemos, asimismo, gue habria sido sumamente su-
gestivo v provechoso el romper lanzas y abrir paso a la lenta jurisprudencia dedi-
cando algin capitulo o apartado a las distintas clases de pruebas periciales,
incluyendo las procedentes del rico campo de las ciencias del hombre, que se han
ide introduciendo timidamente en el tratamiento de las nulidades, y pronunciar-
s¢, desde la perspectiva de una doctrina in fieri, sobre el alcance, valor e inciden-
cia de tales aportaciones en capitulos de tanta actualidad en nuesiras Curias co-
mo las anomalias psico-sexuales, iz incapacidad para asumir las cargas, iz falta
de libertad interna, etc.

En la bibliografia echamos de menos repertorios de jurisprudencia pontificia
tan conocidos como et de Holboeck v el de Lazzarato y la incorporacion de re-
vistas especializadas, aparte del Ephemerides y del Monitor, que reproducen sen-
tencias de los mds variados signos y tendencias.

Todo lo cual no empafia ni un Apice la importancia, la utilidad y la valia
intrinseca de la obra que acogemos con aplauso y recomendamos vivamente a los
profesionales del foro.

Antonio Perez Ramos

FRANS A. M. ALTING VON GEUSALU, The external relations of the
European Community. Perspectives, policies and responses, John F. Kennedy
Institute, Tilburg University, 1974, 132 pags.

Estamos ya, ciertamente, acostumbrados a la lectura de extensa bibliografia
comunitaria. Desde los primeroes estudios cercanos a la tematica de su derecho
originario (las Convenciones y Tratados que hicleron renacer las esperanzas
europeistas), los siguientes relativos al derecho derivado {que comenzd 2 incidir
profundamente en las legislaciones internas de cada Estado miembro}, hasta los
mas proximos sobre el funcionamiento de las instituciones o el desarrollo de las
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politicas comunes. Todos ellos impulsados por un mismo afin divulgative, pri-
mero, y un reflexive espiritu cientifico (juridico o econdmico), después.

Sin embargo, con alguna contadisima excepcién {como la del noruego Johan
Galtung, autor de ‘‘La construccion de una superpotencia: el case de [a
C.E.E.""), Ia bibliografia comunitaria se aborda, siempre, desde las propias co-
ordenadas europeas. Se trabaja con una Optica, dirfamos eurccentrista pura. Y
ello, si bien puede carecer de importancia cuando €l objeto de estudio se refiere
exclusivamente a los rasgos internos de la organizaciobn comunitaria {(aungue la
siga teniendo, estrictamente, para el Derecho Internacional Pablico) la gana, y
en proporcién acusada, cuando éste versa sobre aspectos tan globales como el de
sus relaciones exteriores.

Frans A. M. Aliing von Geusau, profesor en Derecho de Organizaciones In-
ternacionales y director del John F. Kennedy Institute, consciente de la enorme
repercusion que la CEE ha legrado ya sobre el resto de la Comunidad interna-
cional, y de la correlacion entre las transformaciones que éste sufre y ia aparicién
de nuevos polos de influencia econdmica y politica como el ahora comentado,
ha escogido, como anteriormente hizo Johan Galtung, la ruptura con los es-
quemas eurocentristas y ha efectuado su andlisis del *‘fenémeno’” CEE a partir
del estudio del conjunto del sistema de relaciones internacionales en que éste,
inevitablemente, se halla ubicado.

No se trata, pues, de que Alting von Geusau desprecie ¢l estudio concreto de
los actos juridicos internacionales de la CEE, que son la expresidn siempre de su
voluntad politica, sino que los considera mas bien en funcién de lo que significan
en ¢l seno del actual sistema internacional. Es decir, que no analiza, por e¢jemplo
{como tan bien han hecho Jean Raux o Ural Ayberk), los mecanismos institu-
cionales que usa la CEE para adoptar sus decisiones dn politica exterior, ni se de-
tiene tampoco en la pormenorizacion de las distintas vias que ésta ha practicado
para consentirse exteriormente. No. Para von Geusea tampoco son la suscrip-
cidén de un determinado Acuerdo de Asoclacién, la adopeidn de una nueva zona
de libre comercio 6 la suscripcion de un Convenic multilateral, lo que goza por st
mismoe de importancia, sino el conjunto de esa praciica exterior soberana y lo
que ¢lla significa.

Concepciones comunitarias como las que se desprenden de su politica medi-
terranea, sus nuevos Acuerdos de Lomé {que inciden sobre el eje Norte-Sur fa-
vorablemente para este Gltimo), o, en general, el sostenimiento de una
autonomia estratégica frente a los bloques ya constituidos, llevan a von Geusau
a cbservar la CEE, ain, desde otro angulo, sin duda protagonista de nuestro sis-
tema de relaciones internacionales: el ideolégico.

La bipolaridad Este-Oeste, que ha constituido el esquema de trabajo de los
intelectuales americanos hasta ayer mismo, ¥y que vuelve a serlo ahora para el De-
partamento de Estado republicance {como certeramente nios seftala John Kenneth
Galbraith en sus, por otra parte, muy recomendables **Memorias’'}, ha sido irre-
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versiblemente desplazada por un mundo muiltipolar, en el que las referencias
ideoldgicas, politicas y econdmicas son plurales y, en gran parte, de reciente apa-
ricion. Esas referencias act(an no sélo como modelos a imitar por los nuevos Es-
tados surgidos de la descolonizacién, sino, y en eso reside la innovacion, gue
también [o suponen para algunos Estados ya consolidados en ¢l seno de uno u
otro de los antiguos bloques.

Por ello conviene en sefialar von Geusau el cardcter revisionista para el actual
sisterma de relaciones internacionales que lleva aparejado el crecimiento de la
CEE: no sélo se revisan, en la era de la post-deténte, el carécter de las relaciones
entre Europa y los Estados Unidos y entre ésta y la Unidn Soviétiva, sino que, lo
que es més importante, Europa aparece renovada, con voz ¢ intereses propios,
en ¢l curso de los actuales debates por un Nueve Orden Econémico, unas nuevas
politicas monetarias o de recursos. Y eso, objetivamente, modif:ca el marco de
las actuales relaciones internacionales.

Von Geusau ha estabiecido, pues, el macro-sistema en que ha emergido la
CEE {ese sujeto por tantas razones interesante para nosotros, ¥ no la menor la de
su naturaleza mixta entre Organizacidén internacional ¥ su proyecto de ente
suprenacicnal) ¥y ha optado por encajar en éf al nuevo protagonista de los actos
internacionales. Su aportacién complementa, pues, la revision que hasta ahora
poseiamos: nacen segin derecho y desarrollan normas propias, pero en su origen
ha sido Ia voluntad que surge de las ideas lo que los ha propiciado.

Joan F. Thomas.
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Con el presente niimero se inicia la publicacidén periddica de ia juris-
prudencia de la Audiencia Territorial de Palma de Mallorca. En dicho
empefio se hallan comprometidos la referida Audiencia, el Colegio de
Abogados y la'Facultad de Derecho. Para un mejor manejo de esta sec-
cién de ““Cuadernos’’, conviene tener en cuenta los siguientes aspectos:

a) La presentacion se realiza en base a cada una de las distintas Salas.

b) Dentro de cada Sala, el material se organiza en torno a una triple
consideracién: 1) Indice cronolégico con indicaciéon numérica correlati-
va; 2) Textos jurisprudenciales; 3) Indice analitico referido a todas las
sentencias.

c) Aquellas sentencias que en el indice cronolégico figuren con un as-
terisco (*) se reproducen en la seccién de textos jurisprudenciales.

d} En el indice cronolégico de las Salas de lo criminal, las referidas
a la Sala 2* se indican con el signo {2?*) al final de la fecha.
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SALA DE LO CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO (1)

A. INDICE CRONQOLQGICO

. Expropiacion forzosa. Reversion. Valoracidn de bienes o derechos

objeto de reversion. Eleccion del criterio para valorar. Sentencia de
7 de enero de 1982,

. Urbanismo. Suspension de cobra ubicada en terrenos de reserva

Urbana. Demolicidon. Actos confirmaterios, requisitos. Inadmisibi-
lidad del recursc. Senfencia de 11 de enero de 1982,

. Funcionarios de correos y telecomunicaciones. Concurso. Discon-

formidad con ¢l baremo. El tiempo de servicic prestado en puesto
de trabajo de nivel mas alto en ¢l que se cesa por expediente disci-
ciplinario debe computarse a efectos de afios de servicio. Interpre-
tacion del precepto 2.1.a. en relacion con el 2.1.b. del Anexo VII
del Reglamento de los Cuerpos Especiales de Correos y Telecomu-
nicacion. Sentencia de 12 de enero de 1982,

Gestioén tributaria. Qposicion a la via de apremio. Motivos. Falta
de notificacion de la liquidacidén. Modalidades de 1a notificacién.
Domicilio fiscal. Sentencia de 19 de enero de 1982.*

Sanciones. Prescripeion de infracciones y caducidad del procedi-
miento. Principios juridicos que informan el Derecho Penal apli-
cables al Derecho sancionador administrativo. Existencia de dolo o
de simple negligencia. Sentencia de 21 de enero de 1982,

. Contratos. Concurso. llegalidad pliego concurso. Falta de impug-

nacién. Defectos de procedimiento en la elaboracion del pliego:

{1) La seleccién y presentacion de esta seccion ha sido realizada por los Profesores B.
Colom Pastor, F. Medina Roses y M. Garcia Fernandez de los Departamentos de Derecho
Administrativo, Derecho Financiero v Tributario ¥ Derecho Laboral, respectivamente.



160

10.

11.

12,

13.

14,

inexistencia o consentimiento. Publicidad, Adjudicacién del
Concurso. Concurso desierto. Actuacion fuera de plazo. Setencia
de 25 deenero de 1982.

Revision de oficio. Requisitos: Ajustarse a las exigencias de los arti-
culos 109 y 110; ausencia. Sentencia de 28 de enero de 1982,

Sanciones.Prescripcion y Caducidad. Retirar cupos de articulo
intervenidos no es una sancion, Falta de audiencia no da lugar a
indefension. No disminucion efectiva de garantias. Motivacién su-
ficiente. Jerarquia normativa. Daflos y perjuicios solicitados en re-
curso de alzada. admisidn del Recurso, Alteracion del Orden Paubli-
co econdmico. Sentencia de 29 de enero de 1982,

Notificacién. Requisitos. Obligacién de notificar a los interesados.
Darse por notificados. No hay obligacién de notificar a los aspiran-
tes el posible ejercicio de una accion publica. Sentencia de 29 de
enerc de 1982

Poder para pleitos. Municipio. Falta de acreditacion del acuerdo
Corporativo al notario autorizante del Poder. Pleno, potestad para
personarse; Alcalde, facultad para otorgar poder. Ejercicio concre-
to de acciones judiciales, supuestos generales, Subsanacion de de-
fectos. Contrato de suministros. Modificacion de tarifas. Retroac-
cién de efectos. Sentencia de 2 de febrero de 1982,

Contrato de obras. Revision de precios. Habré lugar, después del
Decreto de 31 de mayo de 1974, si la clausula esta incluida en los
pliegos de condiciones. Sentencia de 8 de febrero de 1982.

Zona maritimo-terrestre. Obras sin autorizacion. Derribo improce-
dente, Posibilidad de que la obra sea legalizada sin perjuicio de san-
cionar al infractor. Funcion revisora de la Jurisdiccion. Sentencia
de 10 de febrero de 1982,

Actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas. Otorga-
miento de licencias por silencio positivo. Solo opera si hubiese po-
dido otorgarse la licencia por acto expreso. Denegacién por razones
de Urbanismo. Interpretacion sistemdtica de las normas industria-
les v urbanisticas. Sentencia de 16 de febrero de 1982.*

Licencia de obras. Otorgamiento: Salvo derecho de propiedad. Ex-
cepciones: que se pretenda realizar total o parcialmente fa ~"-a
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16.

18.

19.

20.

21.
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sobre terreno que la Corporacion estime que es de dominio piuiblico.
Conocimiento de cuestiones dominicales. Tribunales civiles. Posi-
bilidad de denegar licencia si consta de modo patente, claro ¢
inequivoco la titularidad pablica. Vias de recuperacion de los De-
rechos dominicales; jurisdiccion ordinaria; Interdictum propium.
Sentencia de 18 de febrero de 1982, *

Contrato de Gestioén de servicios publicos. Cristerio para distinguir
el Civil del Administrativo: El objeto propio del mismo. Distincion
entre cuestion nueva y argumento nuevo, Revision de tarifas. Re-
percusion del aumento a la concesionaria. Caréacter retroactivo pa-
ra evitar enriquecimiento injusto. Sentencia de 23 de febrero de
1982.*

Camino. No existe prueba plena y acabada de la naturaleza piablica
del mismo. Resolucion Municipal en defensa de intereses privados.
Desviacion de poder. Sentencia de 25 de febrero de 1982.

. Contrato de gestion de servicios publicos. La repercusion del

aumento del precio tarifario del agua del Ayuntamiento al conce-
sionario, previamente aprobado, a solicitud de EMAYA, no exige
nuevo expediente ante el Gobernador Civil. Senfencia de 3 de mar-
zo de 1982, ‘

Contrato de gestion de servicios pablicos. Corte de Suministro de
la Concesionaria a un particular; prescindiendo del procedimiento,
sin audiencia, ordenado por persona no competente. Sentencia de 5
de marzo de 1982,

Licencia de obras. Obras menores. Ampliacidn del recurso al acto
expreso inncecesario. Otorgamiento de licencia por silencio positi-
vo. Sentencia de 8 de marzo de 1982,

Normas complementarias y subsidiarias de planeamiento. Al elabo-
rarse para suplir 1a inexistencia de Plan General ¢ en todo caso para
complementarlo ne pueden modificar a un Plan Sectorial y a su co-
rrespondiente Plan Parcial. Sentencia de 12 de marzo de 1982.*

Licencias. Caducidad improcedente. Esta ha de ser objeto de una
interpretacion restrictiva. Condicion incumplida por retraso de solo
8 dias. Superficie del terreno adecuada. Sentencia de 16 de marzo
de 1982,
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22,

23.

24,

25,

26.

27,

28.

Funcionarios. No procede reconocimiento de trienios del tiempo en
que fué sometido a depuracion politico-social, por haber permane-
ctdo posteriormente fuera de la carrera por causas imputables al de-
mandante. Senfencia de 17 de marzo de 1982.

Sancién. Por no haber utilizado en la descarga de cemento a granel
de un buque, a trabajador portuario del censo: improcedente. La
utilizacion de la manguera (instalaciéon de la concesionaria) queda
excluida de este requisito segun la ordenanza. Senfencia de 18 de
marzo de 1982.

Funcionarios locales. No procede pedir la nulidad de la Resolucion
de la Direccién General de la Administraciéon Local, por anular ¢l
acuerdo de la Corporacion de Inca por el que se cred el Subgrupo
de Administrativos de la Administracion General, integrando en él
al recurrente. El Funcionario no reunia las condiciones: No se pue-
de ganar por silencio lo que no podria otorgarse de modo expreso.
Sentencia de 20 de marzo de 1982

Fondo de garantia salarial. Procedencia de las prestaciones. Efec-
tos de la conciliacion judicial ante las Magistraturas. Senfencia de
22 de marzo de 1982.*

.Revision de actos en via Administrativa, Recurso extraordinario de

revision. Motivos de revision: manifiesto error de hecho., Ambito de
la funcion revisora. Sentencia de 23 de marzo de 1982, *

Contrato de obra. Ampliacion de obras que justifican un incremen-
to del precio. Oposicion a [a liquidacién provisional. Improceden-
te peticidon de intereses por demora. Improcedente actualizacion de
precios ya que el contrato no contiene clatisula revisora. La Admi-
nistracidén no debe responder de la indemnizacién del personal
abandonado por el destajista del adjudicatario del contrato. Sen-
tencia de 29 de marzo de 1982,

Obras sin ajustarse a la licencia otorgada: Suspension de las mismas
procedente aunque no se aparte de las ordenanzas, principio favor
acti. Presuncion de validez de los actos. Licencia acto reglado, se
puede autorizar Ia parte del proyecto cuya construccion es factible
con arreglo al Planeamiento. Marquesina que no se separa 3 metros
de la alineacion de la calle. Principio Favor Libertatis. Caracter
excepcional del derribo, principio de menor demolicion. Legaliza-
cion de la marguesina si se separa tres metros de la alineacion de la
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30.
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32,

33,

34.
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calle. Sentencia de 31 de marzo de 1982. %

Funcionarios. Designacion para ocupar plaza de Jefe de Servicio
con cardcter intering por quien la estd ocupando en propiedad. Mo-

-dificacidon de la plantilla anterior transformadora de la plaza de

Meédico Especialista en Neurosiquiatria a Jefatura de Servicio. Es-
timacidn del recurso. Sentencia de I de Abril de 1982,

Decomiso de reses vacunas. Norma aplicable, principic de especia-
lidad. No es sancién. Anélisis contradictorio. Prueba por presun-
ciones. Dictamenes oficiales estén revestidos del principio de vera-
cidad. Sentencia de 7 de abrif de 1982.

Demolicion de obra. No hubo error en la concesion de la licencia.
El edificio fue construido con sujeccion a las alineaciones y rasan-
tes indicadas por los técnicos municipales. Las obras invaden terre-
no a ocupar por la via publica. La demoliciéon no tiene que correr a
carge del recurrente. Derecho del recurrente a reclamar dafios y
perjuicios al Ayuntamiento. Sentencia de 13 de abril de 1982,

Solares cementerio: No procede ¢l recongcimiento de propiedad.
Acto administrative. Nulidad en base a que estd dictado por organo
manifiestamente incompetente. Doctrina general, la incompetencia
tiene que ser ‘*Notoria, evidente y grave’’. La tematica debatida es
administrativa. Sentencia de 13 de abril de 1982.

Oficinas de farmacia. El conocimiento sobre la denegacion de
apertura s competencia de la Sala de lg Contenciose de la Audien-
cia Territorial de Palma de Mallorca, aunque haya resuelto en alza-
da el Pleno del Consejo General de Colegios de Farmacetticos. No
procede la siguiente interpretacion: Las normas complementarias,
aclaratorias v ejecutivas se integran, con aquellas que complemen-
tan o aclaran, en un mismo bloque normativo lo que permite que se
apliquen con efectos retroactivos, ya que carecen de sustantividad.
Apertura de nuevas farmacias: Interpretacion restrictiva. Sentencia
de 15 de abril de 1982. %

Expropiacion forzosa. Valoracion de una finca sita en el Poligono
2° del Sector Autopista de Portixol. Tasacion realizada en base al
valor urbanistico de la finca. Error de célculo en el dictamen del
arquitecto del Jurado. Sentencia de 20 de abril de 1982,
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35,

36.

Sanciones. Indefensidn inexistente ya que hubo notificacion del
pliego de cargos v de la propuesta de resolucion, Constan las cir-
cunstancias perscnales del interesado, los datos de la Empresa y la
relacién de hechos y precios sefialados como abusivos. Inexistencia
de una de las infracciones tipificadas por falta de prueba. Sentencia
23 de abril de 1982.

Expropiacion forzosa. Peticion de la concesionaria para que ex-
propie un pozo sin acompaiiar estudio ¢ dictamen, denegacion pro-
cedente. Red de abastecimiento defectuosa. Necesidad de que se
amplie la red. Principio favor acti. Dictamenes a informes. Sefiala-
miento de inconvenientes y perjuicios en su explotacion. Senfencig
de 28 de abril de 1982,
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B. TEXTOS JURISPRUDENCIALES

4. GESTION TRIBUTARIA. OPOSICION A LA VIA DE APRE-
MIO. Motivos. Falta de notificacion de la liquidacion. Modalidades de
la notificacién. Domicilio fiscal. Senrencia de 19 de enero de 1982,

CONSIDERANDO: Que la entidad “*X. S.A."", al impugnar, ante esta Sala, la reso-
lucidn del Tribunal Econdmico-Administrativo provincial de Baleares, de 29 de agosto de
1980, pretende, en esta via jurisdiccional, después de haberlo intentado antes en la via
econdmico-administrativa, que se anulen cuantas actuaciones se proedujeron desde que, en
expediente correspondiente al gjercicic de 1975 del Impuesto General sobre la Renta de las
Sociedades, relativo a dicha sociedad anénima, se omiticé la reglamentaria notificacion de
la liguidacién practicada (por dicho concepio ¥ en aquel expediente, con un importe de
dos millones ciento ochenta y (res mil novecientas novenia y cuatro pesetas) y se dicto la
providencia de apremio {con un recargo de cuatrocientas treinta y seis mil setecicentas no-
venta y nueve pesetas) frente a la que, por dicha sociedad, se planted la reclamacion deses-
timada per 1a expresada resolucidén econdmico-administrativa.

CONSIDERANDO: Que la posibilidad de que prospere tal pretension, como conse-
cuencia de lo previsto en el articulo 137 de la Ley General Tribuiaria y en el articulo 95 del
Reglamento General de Recaudacion (donde, como motivo de oposicion a las providen-
cias de apremic, ligura el de ““Talta de nonficacion reglamentaria de la liquidacion’), ha
de ser rechazada, en este caso, a) porgue dicha notificacion se intentd practicar en el domi-
cilio que la propia sociedad habia precisado en su inicial “declaracidn® de este Impuesto
sobre dicho ejercicio de 1975 v en los posteriores escritos que su representante dirigio, en
julio de 1976, al Adminisirador de Tributos de la Delegacion de Hacienda de Palma de
Mallorca, ambos en relacion con aquella **declaracion™, b) porque acreditado que, en ese
domicilio, no era conocida la referida Sociedad —por el *‘aviso de recibo’ postal unido al
expediente— se procedid a practicar dicha notificacion por medio de “edictos™, que se fi-
jaron en el Boletin Oficial de la provincia de Baleares y en el Ayuntamiento de Palma,
conforme a lo establecido en ef articulo 80,3 de la Ley de Procedimiento Administrativo, y
¢) porque, en modo alguno puede entenderse, que la Administracion tributaria estaba
obligada a practicar dicha notificacion, en el nueve domicilio de la sociedad, en Madrid,
por la mera circunstancia de que éste figurara en la *‘declaracion™ del mismo Impuesto
correspendiente al ejercicio de 1977, cuando ésta se presentd en una oficina de Correos de
Madrid, en 24 de julio de 1978, cuando no consta fa fecha en que la misma accedio a la De-
legacion de Hacienda Madrid (a la que se dirigio), cuando lampoco consta que de ese
nueve domicilio tuviere noticia 1a Delegacion de Hacienda de Baleares, antes de practicar-
se —en la forma en que se hizo, dentro del primer cuatrimestre de 1979— la notificacion
edictal de aguélla liquidacidn y de dictarse, despues, en el mismo afio de 1979, la referida
providencia de apremio, v, sobre todo, cuando, igualmente, falta constancia de que la so-



166

ciedad recurrente comphiera la obligaciéa que tenia de “*‘comunicar en forma’’ a la Admi-
nistracion iribuiana, dicho *‘cambio’” de domicitio, a tenor de lo dispuesto en el articulo
47 del Decreto de 16 de octubre de 1975, {0 que imponia el juego del siguienie articulo 5°
del misino Decreto, cuyo primer apartado prescribe que “‘cuando el sujeto pasivo no haya
comunicado a fa Administracion tribuiaria el cambio de su domiciiio fiscal, toda notifica-
cidn intentada en cf Hltimo domicilio por aquét declarado sera eficaz en derecho a todos
los efectos, segin prevé el ndmero 2 del arriculo 45 de la Ley General Tributaria”.

CONSIDERANDO: Que las expuesias razones —realmente $as mismas que se refte-
Jan en la resolucion econdmico-admimistrativa recurrida— Hevan a ia Sala a estimar que la
rmisma se ajusia 2 Derecho v, en definitiva, a la desestimacion del presente recurso, Sin que
exisian méritos para un especial pronunciamiento sobre costas.

FALLAMOS: Que desesitmando ¢l recurso conlencioso adminisirahivo interpuesio
per 1o cntidad X, S A, contra la resolucion del Tribunal Econdmico Administrativo
Prowincial e Baleares, de 29 de agosto de 1980, como desestimatoria de 1a reclamacion
previamente planieada frente a la provideneia de apremio dictada en e expediente corres-
ponchcnie ol Impuesio General sobre 1a Renla de las Sociedades a satisfacer por la entidad
recurrente ¥ relative al cjeraioie de 1975, debemos declavar y declaramos que, 1anto
aquella resefucion come dicha provideacia de apremio, son conformes al ordenamiento
Juridice; sm expresa imposiogn de costas.

5. SANCIONES. Prescripeion de infracciones y caducidad del pro-
cedimiento. Principios juridicos que informan el Derecho Penal apli-
cables al Derecho sancionador administrativo. Existencia de dolo o de
simple negligencia. Sentencia de 21 de enerc de 1982.

CONSIDERANDO: Quc segin reiterada jurisprudencia (scntencias, entre olras
muchas, de B de marzo y 23 de abril de 1976) y | de marzo y 12 de diciembre de 1977}, es
Aceesario atenerse a fos principios Juridicos que informan ¢l Derecho Penal ea materia de
imposicion de sancipnes administrativas, puesto que, ¢n lodo caso, cualquiera gue sea la
natwraicra del organo al gue se atribuyc la Funcion sancionadora, jurisdiccional o pura-
miente adminisirativa, se acivd €l jus punicndi; por ¢llo, el enjuiciamiento en concreto de
una reselucion gue uitime un expediente correctivo o sancionador ha de partir del analisis
del hecho o acto imputado, de se naturaleza v aleance, para determinar v ver 5i el ilicito
adiministrativo perseguido es o ro subsumible en alguno de 10s tipos de infraccidn previs-
tos enia Ley, y on base de un ¢rilerio exclusivamente juridico, puesto que la calificacion de
la infraccion administrativa, referida a acies v omisiones aislados y concretos, no es facul-
tad discrecianal de la Adminisiracion o Autoridad sancionadora, sing propiamente achivi-
dad juridica de aplicacion de normas, que exige, como presupuesto objetivo, el encuadre 0
subsuncion de la falta incriminada en el tipe predeterminado fegalmente, con rechazo
expreso de criterios de interpretacidon extensivos 0 analdgicos como no adecuados a la na-
turaleza juridica del procedimiento.,
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13

13. ACTIVIDADES MOLESTAS, INSALUBRES, NOCIVAS Y
PELIGROSAS, Otorgamiento de licencias por silencio positivo. Solo
opera si hubiese podido otorgarse la licencia por acto expreso. Denega-
¢ion por razones de Urbanismo. Interpretacion sistemnatica de las nor-
mas industriales y urbanisticas. Senterncia de 16 de febrero de 1982,

CONSIDERANDO: Que (omissis) aunque a la vista del articulo 22.3 del Reglamento
de Servicios de las Corporaciones Locales de 17 de junio de 1955, que con el in de evitar
consirucciones inutiles y prevenir posibles perjuicios al particular afectado, establece que
cuando, con arreglo al proyecto presentado, la edificacion de un inmueble se destinara
especificamente a establecimientos de caracteristicas determinadas, no sc concederd ef per-
miso de obras sin el otorgamiento de la licencia de apertura si fuera procedente, pudiera
objetarse a la conclusion mds arriba expuesta que ambas licencias funcionan con indepen-
dencia cuando se solicita en primer lugar 1a de apertura y que, cualesquiera que lueran las
objeciones urbanisticas, debe concederse 1a tendente a la instalacion de upa industria, es
clara la inutilidad de ésta si posteriormente no puede concederse el preceptivo permiso de
obias; ¥, segun resulta del articulo 30.1 del Decreto de 30 de noviembre de 1961, redactado
a tenot del de 5 de igual mes de 1964 —. _la Alcaldia podra adopiar las siguientes resolu-
ciones: 1, Denegacion expresa motivada de la licencia por razones de compelencia munici-
pal basadas en los planes de ordenacion urbana...— una cosa es 1a lundamentacion
urbanistica del acto resolutorio del cxpediente sobre aperiura de industria y otra distinta ia
que pudiera determinar el contenido de aquella resolucian con base en las condiciones mo-
lestas, insalubres, nocivas o peligrosas de la proyectada actividad industrial; pero esta di-
versificacion —que responde al criterio mas generat de distinguir entre industria y su
emplazamiento a cfeclos de regular la concesion de licengias-— no puede prescindiv de lo
que por propia naturaleza es un todo unilario cn el cual se integrdn factores de variada
indole, aungue éslos por separado incidan en los servicios y respectivos sectores de lepali-
dad con gue €l Ordenamiento juridico prevé la intervencion administrativa en forma de li-
cenvia; por 1o cual  se requicre una inlerpretacion sistenuitica y cohereruc de narns
industriales y normas urbanisticas que defina 1z correlacién ¢ interdependencia entre los
reciprocos conceptos que aquelias diversas normas conticnen {sentencia de 24 de no-
viembre de 1977); porque si, como queda expucsto, resulta absurdo, y por ello rechazable,
conceder un permiso de obras a sabiendas de que no podra concederse el de apertura, con
la consiguiente inutilidad del edificio para los fines pretendidos, también lo es conceder la
licencia para una instalacion industrial con conocimiento de que no podran realizarse las
cbras para ubicarla; por otra parte, como expresa la sentencia de 5 de diciembre de 1978,
resolviendo un supuesto en gue la autoridad municipal se pronuncid negativamente no por
molivos que hicieran referencia a la calilicacion o a los sistemas correctores de la actividad
industrial sino simplemente a la improcedencia de su emplazamiento segin las normas del
Plan de Ordenacion, nada puede en derecho objetarse al ejercicio por el Alcalde de la fa-
cultad que le atribuye el citado articulo 30.1 para denegar la licencia por razones de com-
petencia municipal basadas en los Planes, puesto gue aunque normalmente se ejercile
—por razones obvias de economia procesal— en el tramite inicial en aquel precepto aludi-
do, no existe norma que le desapodere de esta facultad en momentos ulteriores, tanto al fi-
nal del expediente como en cualgquicr otro momento anterior,

CONSIDERANDO: Que, en consecuencia, procede desestimar el recurso con-
tencioso-administrativo interpuesto; sin que se¢ observe la existencia de los motivos que,
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segn el articulo 131 de la Ley Jurisdiccional, determinan unz expresa imposicion de cos-
tas.

14

14. LICENCIA DE OBRAS. Otorgamiento: Salvo derecho de pro-
piedad. Excepciones: que se pretenda realizar total o parcialmente la
obra sobre terreno que la Corporacién estime que es de dominio pibli-
co. Conocimiento de cuestiones dominicales, Tribunales civiles. Posibi-
lidad de denegar licencia si consta de modo patente, claro e inequivoco
la titularidad publica. Vias de recuperacion de los Derechos dominica-
les: jurisdiccion ordinaria; Interdictum propium. Senrencia de 18 de
Febrero de 1982,

CONSIDERANDO: (Que si bien, por regla general, no es preciso que el selicitante de
una licencia municipal de obras haya de acreditar su derecho de propiedad —o el de la per-
song por la que actua- sobre el suelo en gue se proyecte la gjecucidn de aguellas, porque la
actividad administrativa, en materia de concesion de tal ¢lase de ticencias, esencialmente
reglada, no tiene otra finalidad que 1a de evitar que mediante ellas se atente a ias normas
urbanisticas con los *'actos de edificacion y uso del suelo™ del articulo 178 del vigente Tex-
to refundido de la Ley del Suelo (como se deduce, entre otros, del precepto que contiene el
parrafo uno del articulo 12 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de
17 de juniq de 1935, ipdavia vigente, donde se dice gue *'1as autorizaciones y licencias se
entenderan olorgadas, salvo el derecho de propiedad y sin perjuicio de tercerg™ ), lo cierto
es que, frente a esa regla general, 1a jurisprudencia del Tribunal Supremo ha admitido fa
existencia de una excepcion, para operar en agueilos casos en gue la obra ¢ edificacion
preienda realizarse, en (odo 6 en parte, sobre terreno que la Corporacion municipal estime
que es de dominio publico o parrimonial local, lo que no supone que el solicitante de la li-
cencia haya de aportar —entonces— una “‘prueba cumplida y detaliada, como si de un
juicio se tralase'’ del dominio privado sobre ese terreno, ni, tampoco, gue el Ayuntamien-
to quede faculiado para decidir, en ese mismo expediente, 2 cuestion dominical suscitada
{que s siempre de la exclusiva competencia de los tribunales civiles), porgue —segin pre-
cisa el propio Tribunal Supremo— Ja posibilidad de denegar ia licencia postulada —por ¢l
motivo apuntado— se halia subordinada a2 que *‘de modo patente, claro e inequivoco,
consie la titularidad pobtica' del terreno discutido y porque, fuera de ese caso, las Corpo-
raciones Locales, para defender tales derechos dominicales, no puedeh servirse de su com-
petencia urbanistica, sing que han de acudir, bien a la jurisdiccion ordinaria civil, bien ala
via de la recuperacidn direcia del objeto de aguellos, expresamente sefalada por los
articulos 404 de ia Ley de Régimen Local v 55 del Reglamento de Bienes de las Entidades
Locales.,

CONSIDERANDG: Que-la expresada doctrina jurisprudencial —reflejada, entre
olras, en las seniencias del Tribunal Supremo de 5 de febrero v 26 de junio de 1975 y apli-
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cada, por esta misma Sala, en la suya de 19 de febrere de 1980— posibilila, sin duda algu-
na, el éxito del presente recurso, como interpuesto por la Sra. 5. y el Sr. T.B.

15

15. CONTRATO DE GESTION DE SERVICI10S PUBLICOS. Cri-
terio para distinguir el Civil del Administrativo: El objetivo propio del
mismo. Distincién entre cuestién nueva y argumento nuevo. Revision
de tarifas, Repercusidon del aumento a la concesionaria. Caracter retro-

active para evitar enriquecimiento injusto. Sentencia de 23 de febrero de
1982.

CONSIDERANDO: Que si bicn la parte actora no plantea en los presentes aulos, pe-
se a la identidad de los supuestos de hecho, la excepcion de efecto en la representacion de
1z demandada, cuestion tratada in extenso on la sentencia cirada, si alego cn el acto de la
vista una “‘cuestion nueva™': €l contrato de que se trata es civil v, por lo tanto, sometido a
la jurisdiccion de este orden; ¥ para deteriminar sl un contralo tiene matiz administrativo o
civil I2 doctrina parte de las siguientes consideraciones: atendiendo al sujeto, es decir, pre-
sencia de la Administracidén Publica en el contrato, criterigp rechazable pues ésta pucde
contratar con arreglo al derccho privado, la observancia de ciertas formalidades en los
contratos administrativos, pero tambicn en los contratos privados cuanda actua la citada
Administracion, en algunas vircunstancias pueden cxigitse ciertas formalidades; en lo gue
atafie a la jurisdiccidn, pero resulta claro gue para saber si la jurisdiceion es aplicable 0 no
a un delerminado contrato serd preciso calificar previamente su naturaleza juridica; tam-
bhién se habla para establecer esta distincion de la  presencia  de  clausulas
exorbitantes en los contratos administrativos, criterio no valedero por cuanto alguno de
&stos carecen de ellas; por lo que, ante todas estas posturas, la doctrina cientitica busca la
distincion enire uno y olro contrato en ef afjero propio del misino: el contrale es admi-
pistrativo cuando su ohjete ¢s upa obra o servicio piblico, o, mas concretamente, cuando
se tienda en esa relacién contractual de una mancra inmediata y direcia a satislacer un ser-
vicio publico y que la gestion de ese servicio, como materia contractual, sea de la exclusiva
compelencia de una de las partes contratantes, siendo indiferente que la otra parte sea un
parucular o una entidad de caracrer pablico; y examinando nuestra docirina jurispruden-
cial se llega a idéntica conclusion, desde las de 3 de julio de 1950, 22 de junio de 1951 y 26
de mayo de 1953 hasta las mas modernas de 14 de octubre v 2 de diciembre de 1977 y 21 de
febrero de 1979, que en orden a la distincion entre la contratacion administrativa y la civil
o mercaniil ulilizan como criterio dominante el del objeto o contenido, declarando que
son administratives agucilos contratos que afectan al servicio publico, tomada esta expre-
sion en sentido amplio de intereses publicos y comunes a cuva satisfaccion tienda, de algin
modo, 1a relacion contractual de que se trate; y conlorme a este criterio es de todo punto
manifiesto que ¢l contrato de autos participa de modo notable de esa vinculacion al interés
plublico que caracteriza a las relaciones coniraciuales administrativas: El Ayuntamiento de
Calwia, gue recibe agua en virtud del oportuno contrate de suministro de la Empresa Mu-
nicipal de Aguas y Alcantarillado S.A. de Palma, la suministra a su vez a la emidad acto-
ra, Apuas Término Calvid 5. A, concesionaria de las obras v servicios de abastecimiento
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damiciliario de agua potable en ciertas focalidades del Municipio; por todo lo cual es in-
cuesiionabie la competencia de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, que, segin el
articulo 3 3) de la Ley Jurisdiccional, conoceré de las cuestiones referentes al cumplimien-
to, inteligencia, resolucién y efectos de los contratos, cualquiera que sea su naturaleza
juridica, celebrados por 12 Administracidn pablica, cuando tuvieren por finalidad obras y
servicios publicos de toda especie,

CONSIDERANDO: Que, ademas, €l problema suscitado constituye una cuestion
nueve, gue, de acuerdo con rejterada jurisprudencia (sentencias, entre otras, de 26 de ma-
vo de 1967, |7 de febrero y 31 de marzo de 1973 y 22 de enerp de 1974), es ia que plantea
un problemna diferente de los contemplados previamente en las relaciones entre el admi-
nistrado y la Administracion que puede conduciv a un pronunciamiento de imposibie for-
wmulacion denira de los ériminos en gue se desarroffaron aguellas relaciones, mientras que
argumenio nuevo es agquel gue validamente se esgrime, ampliado y reforzado con apoyatu-
ra juridica no aducida previamente, 2lguna pretensidn o extremo suscitado ante {a Admi-
aistracion con el fin de mejorar las perspectivas de estimacion de lo postulado, sin alterar
el Ambito de los pronunciamienios previsibles y ponderados por ¢l drgano o la avtoridad
liamados a decidir de modo definitivo; y esio sentado, resulta evidente el caracter de cues-
tion pueva que Hiene ia suscitada en ol relendo sentido de tratarse de un contrato civil el
contemplado, pues de acogerse es claro gue ¢l pronunciamiento procedente seria, de
ascuerdo con el apartado a) del articulo 82 de la Ley de esia Junisdiccion —que ef recurso se
hubere interpuesto anie un Tribunal que carezca de jurisdiccidn para ello por correspon-
der el asunio 2 olra jurisdiccidon—, una declaracion de inadmimsibilidad del recurso,
rientras que, ial cofmo esta planteado, lleva necesariamente a decidir st la liquidacion
compiemnentaria impugnada se ajusia ¢ no a Derccho; por lo que ha de estimarse mal sus-
citado ¢l problema de la naluraleza civil o no del conlraio de aetos, ademas de ser recha-
zabie, como se cxpuso, en cuento al fondo.

20

20. NORMAS COMPLEMENTARIAS Y SUBSIDIARIAS DE
PLANEAMIENTO. Al elaborarse para suplir la inexistencia de Plan
General o en todo case para complementarlo no pueden modificar a un
Plan Sectorial y a $u correspondiente Plan Parcial. Sentencia de 12 de
marzo de {982,

CONSIDERANDO: Que inicialmente planteado este recurso por la Sra. J. L. U, co-
mo propietaria del solar nimero § de la Urbanizacion Cala Domingos, del términe muni-
cipal de Manacor, contra los acuerdos de la Comisién provincial de Urbanismo de Baie-
ares, de 24 de julio de 1979 y de 14 de mayo de 1988, y contra ias resoluciones presuntas y
desestimalorias de los respectivos recursos de alzada interpuesios, por la misma Sra. J. L.
U. frente a aguellos acuerdos, ¥ luego ampliado —este mismp recurso— conira ia resolu-
cion expresa —también desestimatoria— del primere de aqueilos recursos de alzada, pre-
cist es que, er ¢! inicio de esta resolucidn, se haga eco 1z Sala de la denuncia formulada
por el Sr. Abogado del Estade, en el escrito de contestacion que, como representante de la
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Administracion general del Estado, presentd en estos aitos, sobre la concurrencia —en es-
ta litis y respecto a la mantenida impugnacion del aquel primer acuerdo de 1a Comision de
Urbanismo de 24 de julio de 1979— de la causa de inadmisibilidad prevista en el articulo
82, c) de la Ley Jurisdiccional, aungue para rechazarla, porque de la lectura de dicho
acuerdo resulta, que Ja Comision de Urbanismo decidid, ya entonces, de mado definitivo,
gue las ““Normas Complementarias y Subsidiarias del término municipal de Manacor®'
—sobre las gue en ese momento se pronunciaba-scrian de aplicacion a la zona de dicho
municipio denominada “*EFs domingos™ {en la que radica el aludido solar de la hay
actora), al acordarse, con la “‘aprobacion definitiva’ de dichas ‘*Normas’™ en cuanto
afectaran ‘‘al Suelo Urbano de la Ciudad de Manacor ¥ Suele Urbanizable de drea de de-
sarrollo urbano de diche niacleo™, la necesidad de subsanacion de deficiencias... para el
resto del términc municipal, en plazo no superior a seis meses™ y porque asi lo entendio la
propia Administracin —concretamente, ¢l Ministerio de Obras Publicas ¥ Urbanismo— ¢l
resolver, expresamente, ¢l recurso de alzada planieado por la Sra. J. 1. U. frente al referi-
do-acuerdo de la Comision de Urbanismo de Baleares, de 24 de julio de 1979, y al desesti-
marlo, despues de expresar, en ¢l primer Considerando de su resolucidn, que dicho recur-
so de alzada *‘reune las condiciones adjetivas para su admisibilidad. .. a 1a vista de lo pre-
ceptuado en el articulo 233 del vigente Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Sueto
y Ordenacion Urbana, de 9 de abril de 1976,

CONSIDERANDCO: Que debiendo provectarse, por tanto, la funcion revisera de esta
Sala, sobre dicho acuerdo de la Comisidn de Urbanismo de 24 de julio de 1979, como
sobre el posterior, de la misma Comision, de 14 de mayo de 1980 {por el que, subsanadas
las leficiencias senaladas en el anterior, s¢ apreobaron definilivamente dichas **Normas
Complementarias y Subsidiarias del término municipal de Manacor™), como sobre los de-
mas actos administrativos expresos 0 presuntos que les sucedieron en la via administrativa
{antes apunlados), porque en el suplico de ta demanda de autos se postula la anulacion
parcial de lales acuerdos de la Comision de Urbanismo ¥, por ende, de las ' ‘Normas' que
por los mismos se aprobaron, en cuanio reeoladores de la cirada zona de “Es Domingos'”
o ‘‘Cala Domingos", por disponer éste de Plan General ¥ de Plan Parcial vigentes desde
1973 y 1974, respectivamente, una detenida lectura de todo lo actuade sobre este asunto
pone claramente de manifiesto que, estando de acuerdo las parles contendientes en que las
tan aludidas “*“Normas™ se elaboraron y aprobaron para “‘suplir’ la inexistencia de Plan
General municipal ordenador de todo el 1ermino de Manacor, discrepan, sin embargo,
acerca de la posibitidad legal de tales “Normas™ modifiguen el regimen urbanistico es-
tablecido, para aquella rona de *“Cala Domingos™’, por los referidos Planes General y
Parcial, desde 1973 vy 1974,

CONSIDERANDO: Que por ¢l comin representante y defensor de las dos Adnu-
nistraciones publicas agui demandadas (ya que la desestimacion presunta del recurso de
alzada planteado contra el segundo de dichos acoerdos de 1a Comisidn de Urbanismo, es
imputable al Consell General Interinsular de Baleares, por virtud de ta transferencia de
competencias al mismo del Real Decreto de 7 de septiembre de 1979), se mantiene
—alineandose con ¢l razonamiento reflejado en la ya aludida resulucion de alzada del Mi-
nisterio de Obras Publicas ¥ Urbanismo— que esa posibilidad lepal cxiste y resulta del
hecho de “'suplir’ ta)es *'‘Normas"’ —por ingxistencia del mismo- a un Plan General orde-
nador de (odo el término municipal y de cumplir, por 1anto, la misma finalidad ordenado-
ra total de esa clase de Planes, por la quc ¢stos se impanen sobre tos denominados Planes
Sectoriales (como io es el referido Plan General ae **Cala Domingos’), mientras que,
contrariamente, por la parte recurrente se niega tal posibilidad legal, por carecer dichas
“‘Normas'" de rango jerirquico bastante para modificar la normativa de los Planes vigen-
tes y por no tener, tampoco, como se deduce de su propia denominacién, tales **Normas'',
finalidades distintas de las de “*‘complementar’” el planeamiento existente & de “‘suplir™ el
inexistente.

CONSIDERANDO: Que sin desconocerse el esfuerzo que viene desplegando la
doctrina para potenciar —por razones practicas— las tan meritagas *‘Normas’’, con apo-
yo en las disposiciones de los articulos 88 y siguientes det Reglamento de Planeamiento
{aprobado por Decreto 2159/78, de 23 de junio), recientemente premiado con la entrada
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en vigor del Real Decrcto-Ley 1671981, de 16 de octubre (por el que se posibiiita la adapta-
cion, a la moderna y vigente Ley del Suelo, de los Planes generales anteriores a elia, me-
diaate ‘‘normas subsidiarias de planeamiento™) y a pesar de que, en principio, fa tesis de
iz parte demandada parece correcta, como avalada por el citado articulo 38 de dicho
Reglamento, donde expresamente se dice gue ‘‘las Normas Complementarias y Subsi-
diarias del Planeamiento tendran €l ragon jerarquico de los {Pianes de Ordenacion) que
complementien o suplan™, la simpic naturaleza reglamentaria de este precepto vy las
prescripciones de los articuios 45 y 49 de {a actual Ley del Suelo {de las que se deduce que
todos los Planes de Ordenacion, teniendo vigencia indefinida, sélo podran derogarse o
modificarse por otros posteriores} y de los articulos 70,2y 71,1 de la misma Ley {de las que
resulta, que pueddn existir dichas Normas *‘para todo o parte del territorio’ propio de la
competencia de las entidades locales y, concretamente, que pueden existir Normas Subsi-
diarias de Planeamiento para sélo aquellz parte de un municipio que no disponga de plan
de ordenacion), llevan a esta Sala a entender, que el *‘rango jerarquico’™ que de las merita-
das Normas predica el citado articulo 88 del Reglamento de Planeamiento, sélo io osten-
tan igs mismas en cuanto no se proyeclen, modificando su ordenacion urbanistica, sobre
el ambito territorial de algan Plan, distinto de aquel al que complementen o suplan tales
Normas, que siga todavia vigenle,

CONSIDERANDO: Que partiendo de esta interpretacidn —parcialmente acorde con
1a de la apuntada tesis de la parte recurrente y, en todo caso, respetuosa con la dockeing ju-
risprudencial de las sentencias de 3 de mayo y de 2 de octubre de 1979, claramente expresi-
va de que la de cubrir el “'vacio” o la “insuficiencia’ de ordenacion urbanistica— y pues-
to gue esia suficientermente acreditado en estos autos a) que ia zona de “*Cata Domingos”™’,
situada dentro del término municipal de Manacor, dispone, desde 1973 y 1974, respectiva-
mente, de Plan Genecral y de Plan Parcial, y b} que a la normativa de ésios
—modificandola— afecta la de las *“‘Normas’ que 2qui se combaten {como sucede, preci-
samente, con la aplicable al solar de 1a recurrente, que pierde su calificacidn urbanistica
segin dichos planes —Semi Intensiva B, Zona de Bungalows— para pasar a tener, en par-
te, la de Zona Verde y, en parie, de 12 Extensiva G-1, segitn resulta de la certificaciéon mu-
nicipal unida en c! pericdo probatorio de este proceso}, es evidente que el presente recurso
ha de prosperar, por no ajustarse al ordepamiento juridico —aungue parcizlmente— los
actos administrativos impugnados, y que procede, por tanto, acceder a la pretension dedu-
cida en el suplico de la demanda de avtos.

25

25. FONDO DE GARANTIA SALARIAL. Procedencia de las pres-
taciones. Efectos de la conciliacién judicial ante las Magistraturas. Sen-
tencia de 22 de marzo de 1982,

RESULTANDQ: Que habiendo sido el Sr. Li. despedido de la empresa “X.,
5.A." en la que venia prestando servicios e instado €l correspondiente procedimiento ante
la Magistratura de Trabajo, se resolvio ésta la nimero | de fas de Palma, por medio
de acto de conciliacion, en el que declarada la improcedencia del despido se compromete
la empresa a abonar al recurrente 96,000 ptas., solicitada la ejecucion de tal conciliacion y
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declarada Ia insolvencia provisional de aquella se solicitd del Fondo de Garantia Salarial el
pago de la indemnizacion correspondiente éste lo denegd por resolucion de 26 de junio de
1980, gue recurrida en alzada, fue confirmada ¥ rechazado el recurse por nueva resolucion
de la Secretaria General del Fondo de Garantia Salarial de 16 de diciembre siguiente.

CONSIDERANDO: Que por D. 1. Li. P., antigue trabajador de la empresa “'X.,
S A" de esta ciudad, se planted este recurso contra una resolucion de la Secretaria Gene-
ral del Fondo de Garantia Salarial, de 16 de diciernbre de 1980, por ser desestimatoria del
recurso de alzada, previamente interpuesto por €l propio Sr. L., contra otra anterior reso-
lucion de la Comisidn provincial del mismo Fonde de Garantia Salarial, de Baleares, de 26
de junio de 1980, mediante la que se habia denegado indemnizacion de 96,000 ptas., solici-
tadz por el Sr, LI en 13 de febrero de 1980, con apoyo en las siguientes circunstancias: a)
que €l 23 de febrero de 1978, ante el Magistrado de Trabajo nimero Uno de esta capital v
en “‘acto de conciliacion'’, se llego a una avenencia del Sr. LI, ¢con dicha empresa, por la
gue ésta, reconociendo la improcedencia de su despido v siéndole imposible su readmi-
sion, le abonaria una indemnizacidon de 96.000 ptas. —cantidad superior al salanio de
cuatro meses— dentro de 1os cinco primeros dias del mes de abril siguiente, b) que no ha-
biendo sido satisfecha dicha indemnizacion, el Sr. Li. instd, en 1§ de octubre de 1979, la
ejecucitn judicial de aquella conciliacion, a lo que se accedio por providencia del siguiente
dia 16, en la que también se acordd el correspondiente embargo de bienes para cubrir
aquella suma que resuitd negativo, ¥ ¢) que, por auto de la misma Magistratura de Traba-
jo, de 5 de noviembre de 1979, se declard la insolvencia de dicha empresa, por lo gue
seguia sin percibir el importe de la expresada suma; todas cuyas circunstancias justificd
documentalmente.

CONSIDERANDO: Que tas aludidas resoluciones del Fondo de Garantia Salarial se
fundan, coincidentemente, en la inexistencia de un reconocimiento judiciat o administrati-
vo de la indemnizacion pretendida por el Sr. LI, como pacitada por éste con su empresa,
que obstz al solicitade abono de aquella por ¢l meritade Fondo, por imperativo de lo ¢3-
tablecido en el articulo 2° del Real Decreto-Ley 34/78, de 16 de noviembre; mientras que,
por &l Sr. Li., se mantiene, tanto en la via administrativa como en esta via jurisdic-
cional, con expresa invocacion de lo que prescribe el articulo 75 de 1a ey de Procedimien-
to Laboral, que existe *‘reconocimiento judicial” de dicha indemnizacion, por haber sido
aprobada por ! Magistrado de Trabajo, en aquel acte de conciliacidn, 1z *'avenencia’ a
que se llegd en el mismo y que es, por ello, titulo bastante, tanto para exigir su cumpli-
miento por los tramites de ejecucion de sentencias como para reclamar del Foado de Ga-
ranita Salarial dicha indemnizacion.

CONSIDERANDO: Que toda vez que €l “acto de conciliacién con avenencia’ {(aun-
gue ésta haya sido aprobada por el Magistrado de Trabajo ante el que se celebrd aquél,
por inexistencia de ‘‘lesidn grave para alguna de las partes”, como cxige el aludido
articolo 75 de la Ley de Procedimiento Laboral), no entrafia un *‘reconocimiento
judiciai® de la indemnizacion, por despide improcedente, que puede fijarse, por simple
“‘acuerdo'’ del trabajador y de la empresa, en dicho “*acto de concitiacion'’ (pese a la posi-
bilidad de que se reclame aguélia por la misma via procesal establecida para la ¢jecucion
de las sentencias, como también precisa dicho articuio 75, con disposicion analoga a la del
ariiculo 476 de la Ley de Enjuiciamiento Civil} porque ese “'cuantum’’ indemnizaiorio no
proviene de una decision judicial, y dado que, desde la entrada en vigor del Real Decreto
Ley 34/78, de 16 de noviembre {desde su publicacion, al siggiente diz 18, en el Boletin Ofi-
cial del Estado}, el Fondo de Garantia Salarial sdlo viene obligado, hasta determinada
cuantia, al abono de las “‘indemnizaciones recenocidas judicial o administrativamente en
favor de los trabajadores, por causa de despido™, en los supuesto de *insclvencia’’, decla-
rada judicialmente, de sus empresas (segitn prescripeion de su articulo 2°, luego reiterada
en €l articulo 33 del Estatuto de los Trabajadores, de 10 de marzo de 1980}, no solo ha de
compartirse la apuntada tesis de las resoluciones recurridas (reproducida en el escrito de
contestacion a la demanda de autos), con rechazo de iz sostenida por iz parie recutrente,
sino que ha de ser desestimado el presente recurso; pues, aunque aquel “‘acto de conci-
liacion con avenencia’” tuviera lugar el 23 de febrero de 1978, tanto la declaracidn de insol-
vencia de la empresa **X., 3.A." {en 5 de noviembre de 1979}, coma la inicial reclamacidn
del Sr. Ll. al Fondo de Garantia Salarial (en 13 de febrero de 19803, se produjeron yi du-
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rante la vigencia de dicho Real Decreto-Ley 34/78, de 16 de noviembre, como, también,
del posterior Real Decreto de 14 de agosto de 1979, vigente desde su publicacidn en el
Boletin Oficial del Estado del siguiente 5 de septiembre vy aplicable a las **reclamaciones
planieadas y resueltas con posterioridad a la fecha de su entrada en vigor’ (segin interpre-
to esta misma Sala en su anterior sentencia de 10 de junio de 1981).

CONSIDERANDO: Que al decidirlo asi, por resultar las resoluciones administrativas
aludidas conformes con el ordenamiento juridico, no existen, sin embargo, méritos bas-
1antes para un especial pronunciamiento sobre costas.

26

26. REVISION DE ACTOS EN VIA ADMINISTRATIVA, RE-
CURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION. Motivos de revision:
manifiesto error de hecho. Ambito de la funcién revisora. Sentencia de
23 de marzo de 1982,

CONSIDERANDO: Que son antecedentes de los que hay que partir para la resolu-
cion del presente litigio, los siguientes:
1°) La Delegacién de Hacienda de Baleares dictd acuerdo calificando como urbanos unos
terrenos que el padre de los recurrentes F.S.Q. hoy fallecido, habia adquirido en el térmi-
ne municipal de San Juan Bautista de la Isla de Ibiza el 3 de febrero de 1971; 2°) La propia
Delegacion de Hacienda gird el 19 de octubre de 1979 sendas liquidaciones de 1as cuotas de
Contribucién Urbana, correspondientes a los periodos de tiempo transcurridos entre €l |
de enero de 1974 y el 31 de diciembre de 1978; 3°) Por entender los recurrentes que si bien
dichas liquidaciones fueron notificadas tedricamente de forma legal, llegaron a su conoci-
miento una vez transcurridos los plazos para proceder a su impugnacion por 1os conductos
ardinarios, interpusieron el recurso extraordinario de revision, de acuerdo con lo previsto
en los articulos 171 de la Ley General Tributaria, 127 v 128 de la Ley de Procedimiento
Administrativo v 136 y siguientes del Reglamento de Procedimiento Econdmico-
Administrativo, con base en la existencia de un manifiesto error de hecho en la apreciacion
de fas circunstancias que podian mativar fa calificacidn de los terrenos en urbanos; 4°) El
Tribunal Econdmico-Administrativo Central, en acuerdo del 2 de octubre de 1980, decla-
rd gue existe errénea calificacién del recurso, estimande que el escrite de interposicidn de
fecha 15 de febrero de 1980 entrafia la instancia de los recurrentes para que el Delegado de
Hacienda de Baleares de conformidad con la Orden Ministerial de 29 de noviembre de
1976, acuerde, en su caso, la recalificacion de los terrenos; v 5°) Contra este acuerdo se in-
terpone el presente recurso contencioso-administrativo.

CONSIDERNADC: Que el articulo 171 de la Ley General Tributaria dice que el re-
curso extragrdinario de revision podré interponerse... a} si se hubiera incutrido en mani-
fiesto error de hecho que resulte de los propios documentos incorporados al expediente; si-
milar prevision establece el articulo 136 del Reglamento de Procedimiento econdmico-
administrativo: que se hubiere dictado con evidente y manifiesto error de hecho que afecte
a la cuestion de fondo, siempre que dicho error resufte plenamente demostrade de la
prueba documental unida ol expediente que haya servido de base para dictar los actos im-
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pugnados; v el 127 de la Ley de Procedimiento Administrativo: que al dictarlo se hubiera
incurrido en manifiesto error de hecho que resulte de los propios documentos incorpora-
dos al expediente.

CONSIDERANDO: Que, como dice la sentencia del Tribunal Supremo de 1 de oc-
tubre de 1979, dado el carderer extraordingrio del recurso de revision, en via administrati-
va no s dabie extender el conocimiento del Tribunal Econdmico-Administrativo ~—y por
supusto el de la Sala en via jurisdiccional—, fuera del motivo en que tal recurso se basé,

CONSIDERANDO: Que al interpretar el articulo 136 del Reglamento de Procedi-
miento Economico-Administrativo aprobado por Decreto de 26 de noviembre de 1959 y el
171 de la Ley General Tribunaria de 28 de diciembre de 1963, el Tribunal Supremo ha
reiteradamente proclamado (sentencias de 9 de marzo de 1970, 2 de noviembre de 1971, 4
de julie de 1973, 31 de mayo y 24 de octubre de 1974, 24 de enerc y 18 de abril de 1975 y 22
de enero v 15 de octubre de 1976) que error de hecho es el numérico, artimético, o acciden-
tal, para cuya comision no se precisa de raciocinie alguno ¥ gue ha de ser evidente por si
mismo, patente, claro y manifiesto, concretandose en el error material que versa sobre una
cosa, hecho o suceso, esto es, sobre una realidad independiente de toda opinidn, criterio
particular o calificacidn, y excluyendo de su Ambito, por tanto, o que afecte a cuestiones
de derecho, apreciacién de la trascendencia o alcance de los hechos indubitados, valora-
cién legal de las pruebas, interpretacion de disposiciones legales y calificaciones juridicas
que pueden establecerse; doctricna ésta que al reconocer que las omisiones ¢ inexactitudes
producidas en las declaraciones de los contribuyentes solamerite deben ser admitidas en
supuestos de hecho simples, de inmediato y facil concimiento ¥ que den lugar a una for-
mula de aplicacidn automatica e indiscutible de los proceptos legales perlinentes, tiene
también un claro fundamento de orden pragmatico, pues de aceptarse otra solucion
habria de producirse una inseguridad juridica permanente en relacion con el resultado de
las liguidaciones practicadas; opinién seguida por la de 1 de octubre de 1979 que expresa
que el error de hecho ha de caracterizarse por se ostensible, manifiesto, indiscutible, inde-
pendiente de toda opinidn, criterio particular ¢ calificacion, con exclusion de su ambito de
lo que afecte a cuestiones juridicas, valoracién legal de las pruebas e interpretacion de dis-
posiciones legales,

CONSIDERANDO: Que el ambito, pues, del presente recurso jurisdiccional ha de
ser centrado exclusivamente en el recurso extraordinario de revision interpuesto por los re-
currentes ante el Tribunal Econdmico-Administrativo Central con base en los citados
articulos 171.1 a) de la Ley General Tributaria y 136.1, 1° del Reglamento de Procedi-
miento Econdmico-Administrativo; y siendo ello asi es procedente declarar que la resolu-
cion de aquél, aeertadamente sostiene, con fundamento en el caracter formalista y excep-
cional de esta clase de recursas, que no se da en el supuesto enjuiciado el evidente y muani-
fiesto error de hecho que afecte a la cuestidn de fondo v que resulte plenamente demostra-
do de la prueba documental unida al expediente; lo cual es absolutamente cierto, pues en
el expediente constan solamente: fotocopia de la escritura de compraventa, fotocopias de
los Documentos Nacionales de 1dentidad, fotocopia del croguis de situacion de las parce-
las, fotocopia del acuerdo de la Administracion de Impuestos Inmobiliarios, fotocopia de
las notificaciones exigiendo ¢l pago de la Contribuciéon Urbana, aceerdos del Tribunal
concediendo un plazo de 15 dias para formular el escrito de alegaciones y proponer las
pruebas, sendos escritos de los recurrentes manifestando que en el recurso interpuesto se
incluian todas las pruebas y resolucion del Tribunal; por lo que ni indiciariamente puede
deducirse el error de hecho alegado y consistente en calificar de urbanos los terrenos,
cuando en realidad son risticos, segun queda expresado,

CONSIDERANDO: Que, por lo expuesto, resulta procedente la estimacidn del pre-
sente recurso por la disconformidad a Derecho de la resolucion recurrida, en cuanto a los
pronunciamientos, gue deben ser anulados, que contiene, al tratarse de un auténtico re-
curso de revisidn el interpuesto, y al propio tiempo la desestimacion del mismo por las pre-
tenciones de los recurrentes en dicho recurso de revision, tal como queda expuesto.

CONSIDERANDO: Que no se observa la existencia de los motivos que, segin el
articulo 131 de la Ley Jurisdiccional, determinan una expresa imposicién de costas.
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FALLAMOS: Que estimando parcialmente el recurso contencioso-administrativo in-
terpuesto por el Procurador A, N, M., en nombre de F. y G. 8. L., contra la resolucion del
Tribunal Econdmico-Administrativo Central de 2 de octubre de 1980, debemos anularla y
la anulamos por no ser conforme a Derecho; y desestimando €l recurso de revisién inter-
puesto, por su disconformidad con el Ordenamiento Juridico, debemos declarar y declara-
mos que las Bquidaciones de Contribucidn Urbana relativas a unos terrenos sitos en el tér-
mino municipal de San Juan Bautista de la [sla de Ibiza, adquirido por el difunte padre de
los recurrentes por escritura publica de 3 de febrero de 1971, se ajustan a Derecho; sin per-
juicio de la recalificacion, en su caso, de los terrenos cuestionados; sin hacer exptesa im-
posicion de costas causadas.

28

28. OBRAS SIN AJUSTARSE A LA LICENCIA OTORGADA.
Suspensidn de las mismas procedente aunque no se aparten de las orde-
nanzas, principio favor acti. Presuncion de validez de los actos. Licen-
cia acto reglado, se puede autorizar la parte del provecto cuya construg-
cién es factible con arreglo al Planeamiento. Marquesina que no se se-
para 3 metros de la alineacién de la calle. Principio Favor Libertatis.
Caracter excepcional del derribo, principio de menor demolicion. Lega-
lizaciéon de la marquesina si se separa tres metros de la alineacidn de la
calle. Sentencia de 31 de Marzo de 1982

CONSIDERANDO: Que son antecedentes de los gque hay que partir parza la resolu-
cion del presente litigio, los siguientes: 1°) El dia 15 de abril de 1980 el Ayuntamiento de
Calvia “'acordo conceder autorizacidn para realizar las obras solicitadas correspondientes
a la reparacion de desperfectos en ¢l edificio Concorde de Papuera, emplazade en la
Carretera de Cala Fornells...”"; 2°) EI 28 de mayo de 1980, registro de salida del 7 de junio
siguiente, la Alcaldia dicta un Decreto-Resolucion ordenando la suspensidn, por carecer
de licenciz, de la ““construccién de una estructura metalica formada por pilares cuadrados
{2 U soldadas) v en tramado horizontal de viguetas doble T de una superficie de unos 220
metros cuadrados para aparcamiento de coches y porche de entrada al edificio’, al mis-
mo tiempo que se requiere al solicitante para que pida la oportuna licencia y s¢ acuerda
iniciar el expediente sancionador previsio ¢n la Ley del Suelo y en el Reglamento de
Disciplina Urbanistica; 3°) El 10 de julio también de 1980,¢l Administrador Gerente del
Edificio Concorde solicita la legalizacion de 12 obra efectuada; 4°) La Comision Munici-
pal Permanente en sesion celebrada ¢) 22 de julio deniega la legalizacién “*al no separarse
los tres metros minimos, segin las Ordenanzas vigentes, 1a citada marquesina de la aline-
acion de calles™; 5°) Interpuesto recurso de reposicitn, es desestimado por aeuerdo de 13
de enero de 1981 y 6°) Conira estas dos dltimas resoluciones se interpone el presente re-
curso contencioso-administrativo.

CONSIDERANDO: Que aunque por la representacion municipal no se aportan a los
auios l2s Ordenanzas ni los particulares de las mismas relativos al ¢aso que se contempla,
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resulla obligado aceptar la infraccion denunciada, no sélo porque en momenio aleuno fué
negada o impugnadae por el recurrente, sino también porque en lo que respecta a la valora-
cidn probatoria el mantenimiento de la apreciacion que sobre ello se hizo por tas resolu-
ciones municipales ——apoyadas en l0s informes del Arquitecto Municipal, Asesoria Turidi-
ca ¥ Jefe det Negociado de obras— se impone por el principio favor gctis, que la Jurispru-
dencia ha venido reconociendo con insistencia en cuanto a los actos administrativos,
declarando que s presume juris tantum gue esios estan ajustadoes a derecho y los acompa-
na al acierto, incumbiendo al quc los impugna evidenciar la realidad de los vicios v
anomalias que atribuye a aquéllos (seniencias de 1 de julio de 1971, 25 de oclubre de 1972
y 25 de mayo de 1979), lo que, como queda expuesto, no se ha realizado.

CONSIDERANDO: Que, en realidad, el tinico argumento esgrimido para impugnar
los actos administrativos denegatorios de la legalizacion de las gbras se articula con base
cn que en el “proyecto basico y de ejecucion para la reparacién desperfectos en el edifivio
Concorde” se establece {Apartado c-1 a; folio 37) que *'se considera convenientc la supre-
sian de jardineras por scr zona de Facil filtracion, Alternativamente se colocardn unas
marquesinas prefabricadas ligeras con las que proteger et vestibulo ¥y parte det aparca-
miento’’, por lo gue, siempre segin 1a iesis del actor, ha de entenderse que la licencia am-
para todas las obras descrilas en €1 proyecto; pero, como dicen 1as senlencias de 6 de junio
de 1979 y 6 de junio de 1980, *‘aunque gs cierto que un provecto de edificacidon constituye
un todo coherente que normalmente debe ser examinado y, por consecuencia, autorizado
o dencgado en bloque, existc una amplia doctrina jurisprudencial gue tiende a aulorizar
aguella parte del mismo cuya construccion es faciible con arreglo al planeamiento o nor-
mativa urbanistica aplicable’”, y ello como consecuencia de que el otorgamiento de licen-
cia para obras y construcciones en lerrenos privados son aclos reglados en cuanto que la
Administracion se limita a controlar si 12l modalidad de ejercicio de las facultades domini-
cales del particular se ajustan a las disposiciones gue lo encauzan y regulan en interés
publico, en los aspectos urbanisticos, higiénico, ornamental ¥ otros de clara relacion con
el bien general, disposiciones 2 que los Ayuniamientos habran de ajustarse en el doble sen-
tide de tener que denegar las licencias a que (ales disposiciones se opongan y de tener que
conceder las que a Tas mismas se acomoden; por le que, en caso de impugnacion de la fi-
cencia es clare que los Tribunales, en el ejercicio de sus funciones revisora y lNscalizadora,
deberian anularla por contravenir las Ordenanzas o, de acuerdo con la doctrina jurispru-
dencial expuesta, en la parte ilegal; y &l propio Ayunlamicnto, en la misma hipdtesis de
licencia otorgada contra el ordenamiento urbanistico en vigor en la fecha del otorgamien-
to, puede adoptar las medidas a que se refieren los articulos 186 v sigutentes del Texto Re-
fundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana de 9 de abril de 1976, pe-
ro es que tampoco puede entenderse que la licencia concedida ampara la construceion de
la marquesina, porgue el Ayuntamiento —aparie et error sulfrido al no excluirla expresa-
mente de la licencia— carecia totalmenie de datos para cjercer su facultad reglada de
incliirla en el permiso, por cuanto ne s¢ aporto al proyecto ningtin plano, ni siquicra se hi-
cieron constar sus medidas ni su concreto emplazamiento, y resula absurdo, y por lo lanto
rechazable, que se dejase a la voluntad del constructor su edilicacion, contraviniese o no ¢l
ordepamientlo urbanistico; v, por olra parte, no deja de ser significalivo, que el recarronte
no impugnase €l Decreto de 28 de mayo de 1980 y acudiese a la via de 1a legalizacion, y que
en ¢l expediente formado para la concesion de la licencia se hable equivocamente de *'re-
paracion de desperfectos, en el edificio”, que, incluso, indujo a error al Ingenicro Jefe de
lz Jefatura Regional de Costas ¥y Puertos que manifiesia’ .. .que no existe inconveniente
en que se acceda a lo solicilado, puesto que las obras de referencia en nada modifican la
situacidn legal del Edificio Concorde i alteran su entorng, por limitarse a repgraciones
intrinsecas af edifice’’; por Gltimo, debe hacerse constar que la Corporacion pudo perfec-
tamente solicitar que se completara ¢l proyecto respecto a la repetida marquesina de acuer-
do con lo dispuesto en el articulo 9, regla 42, parrafo 1°, del Reglamento de Servicios de
las Corporaciones Locales de 17 de junio de 1955, que permite la correccion de deficien-
cias subsanables, sin que por ello la peticién actuada pierda su eficacia cronologica.

CONSIDERANDO: Que alega la parte actora que cuando recibid el traslado del
Decreto de 28 de mayo de 1980 las obras estaban totalmente teriminadas, por lo que la ot-
den de suspension era de cumplimiento imposible; pero aparte de que la prueba testifical
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propuesta para justificar este extremo no es concluyente, pues D. A. 8. P. habla de *'alre-
dedor de los meses de abril o mayo™, D. J. R. N “gue llegé del servicio militar en no-
viembre de 1980 y que el toldo de que se trata ya establa instalado™ y D. I. B. J. afirma
“que le parece recordar que tuvo lugar en el mes de abril ¢ primeros de maye de dicho afto
1980", no alegandose prescripcién —en la pregunta formulada a los citados testigos se
afirma que la marquesina terminé de instalarse en enero o febrero de 1980— el hecho
tendria la tnica trascerdencia de la inaplicacion del articulo 184 de la Ley del Suelo, y nin-
guna otra, guedando incélume el contenido del 185 del mismo Cuerpo legal.

CONSIDERANDO: Que, como gqueda expresado, la denegacidn de la legaiizacién se
basa en que la marquesina no se separa tres metros de la glineacion de calles; y al solicitar-
se & instancia del recurrente un informe del Consell Insuvlar de Maliorca de que “*la carrete-
ra que, desde ia de Palma a Andraitx a su paso por Paguera, conduce a Caia Fgrnells,
pertenece ¥ esta a cargo de este Consell con la numeracion PM-V 101-1"*, parece —no se
formula razonamiento alguno sobre este punio— indicar que el Ayuntamiento no tiene
competencia sobre este aspecto; pero ello, aun sin estimar la contradiccién que supondria
todo lo actuado a su instancia, con una flagrante contradiccion del principie de que nadie
puede ir vaiientemente contra sus propios actos, implicaria un claro ejemplo de competen-
cigs compartidas, pero nunca una exclusion de iz del Ayuntamiento y de la vigencia de las
Ordenanzas murnicipales en materia de ajineaciones.

CONSIDERANDO: Que la ordenacion urbanistica esta configurada en cierto modo
como funcion piblica, aiterando profundamente el sentido tradicionat del derecho de pro-
piedad, no en su definicion legal genérica (articulo 348 del Codigo Civil}, sino en la regula-
cién del contenido del mismo cuando recae sobre un bien inmueble (articulo 350), predu-
ciendo, como ha resaliado {a doctrina cientifica, una erosion de la antipua normativa y
unz inversidon en la relacion existente entre el suelo y las construcciones {jus aedificandi},
hasta el punto de que ahora no es el suelo el que ostenta el valor fundamental y el que ejer-
ce la vis airactiva, superponiéndose las conveniencias del desarrollo urbanistico, ¥, por lo
tanto, del interés general, a través de iz racionalidad de la tarea planificadora; ahora bien,
esie ne quiere decir que este cambic en la jerarguia de valores deba ir mas allA de lo nece-
sario, puesto gue el derecho de propiedad contintia amparado, incluse constitucionalmen-
te, por lo que tiene plena vigencia la prevencion del articulo 6 del Reglamento de Servicios
de las Corporaciones Locales al declarar que el contenido de los actos de intervencion sera
congruente con ios motives vy fines que lo justifiquen, y que si fueren varios los admisibles
se elegira al menos restrictivo de a libertad individual; asi, conviene dejar sentado ¢l ca-
racter excepcional del derribo de una construccién como contrario a un derecho preexis-
tente: ese derecho a edificar reconocido por los citados preceptos det Codigo Civil; expre-
sando la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de epero de 1980 que en lo referente a Ja de-
molicién de las obras realizadas hay gue tener en cuenta que solo deberd verificarse si no
existe posibilidad de ser legalizada, por io que disponer la demelicidn constituye una medi-
da gue Unicamente debe adoptarse cuando se hayan cumplido los requisitos legales que pa-
ra elip se establecen; ¥ aun otras sentencias (26 de junio v 27 de diciembre de 1974 y 8 de
mayo de 1980) hablan del principio de menor demolicion, esto es, la estrictarnente indis-
pensabic para ajustar 2 la normativa aplicable la obra denunciada; pues bien, dadas las
caracteristicas de las marquesinas —en el proyecto se las denomina prefabricadas ligeras—
y teniendo en cuenta que iz Onica infraccién observada, como queda repetidamente ex-
puesto, es la de ro separarse tres metros de la alineacion de calles, resvita procedente anu-
lar parcialmente los acuerdos impugnados en el sentido de que deben requerir al recurrente
antes de iz demolicion para que si le conviene proceda a separarias a la referida distancia
impuesta por las Ordenanzas, en cuyo caso deberin ser legalizadas.
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33

33. OFICINAS DE FARMACIA, El conocimiento sobre la denega-
cion de apertura es competencia de la Sala de lo Contencioso de la
audiencia Territorial de Palma de Mallorca, aunque haya resuelto en al-
zada el Pleno del Consejo General de Colegios de Farmacéuticos. No
procede la siguiente interpretacién: Las normas complementarias, acla-
ratorias y ¢jecutivas se integran, con aquellas que complementan ¢ acla-
ran, en un mismo bloque normativo lo que permite que se apliquen con
efectos retroactivos, ya que carecen de sustantividad. Apertura de
nuevas farmacias: Interpretacion restrictiva. Senfencia de 15 de abril de
1982,

CONSIDERANDO: Que la hoy recurrente, . M. L. LL., Licenciada en Farmacia,
soli¢itd, en 18 de noviembre de 1978, la necesaria autorizacion para el establecimiento de
una nueva Oficina de Farmacia en la barriada costera denominada Cala Moreya, sita en
términe municipal de Manacor, al amparo de lo dispuesto en €l articulo 32, 1, b) del Real
Decreto de 14 de abrit de 1978, por el que se posibilita el establecimiento de nuevas ofici-
nas de Farmacia ‘‘cuando la que se pretenda instalar vaya a atender a un ndcleo de pobla-
cidn, de, al menos, dos mil habitantes’’, como *'excepcion’ al “‘régimen general”’ estable-
cido por ¢l parrafo | del mismo articulo 3°, donde se dice que *‘el nimero total de Ofici-
nas de Farmacia... en cada Municipio no podra exceder de una por cada cuatro mil habi-
tantes'"; habiéndose sido denegada dicha autorizacién por un primer acuerdo de la Junta
de Gobierno del Colegio Oficial de Farmacelticos de Baleares, de 6 de mayo de 1980, ¥
por olre posterior —en trance de alzada del anterior— del] Pleno del Consejo General de
Colegios Cficiales de FarmaceGticos, de 30 de octubre de 1980, contra los cuales la Sra. M.
L. LL. planted el presente recurso contencioso-administrative.

CONSIDERANDO: Que para conocer del mismo, como drgano jurisdiccional com-
petente, se halla plenamente facultada esta Sala, a tenor de lo dispuesto en los articulos 10,
1,¢) ¥ 11, 1* de la Ley de esta Jurisdiccion, en relacién con lo establecido en el articuto 6
del Real Decreto-Ley 1/1977, de 4 de enero, tal y como hemos mantenido, reiteradamente,
en diversas sentencias, siempre dictadas con ocasion de revisar acuerdos similares a los
ahora recurridos; lo que nos lleva a rechazar —sin necesidad de reproducir aqui los razo-
namientos expuestos en aguellas resoluciones, por ser de sobra conocidos por la represen-
tacién del mencionado Consejo General— el alegato de inadmisibilidad que, sobre la in-
competencia de este Tribunal y sobre la competencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrative de la Audiencia Nacional, formulé dicha representacién procesal en su
escrito de contestacion a la demanda de autos.

CONSIDERANDO: Que fundamentandose, los referidos acuerdos, tanto con las an-
tes transcritas prescripciones del articulo 3° de dicho Real Decreto de 1978, como, tam-
bién, con la normativa de la Orden ministerial de 21 de noviembre de 1979 {publicada en ¢l
B.0O, del Estado del 18 de diciembre siguiente) ¥, muy concretamente, con la disposicion de
su articulo 3, donde se preceptiia que “‘para conceder autorizacién de nueva Oficina de
Farmacia, al amparo de lo dispuesto en el apartado b) del nii. 1 del articulo 3° del Real
Decreto de 14 de abril de 1978, serd preciso que el nicleo de poblacidn gue vaya a atender
cuente al menos con 2.000 habitantes, debidarnente ¢ensados en el Municipio de gque se
trate, acreditados por certificacion expedida por el Secretario del Ayuntamiento...”’, sos-
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tiene la recurrente, en apoyo de su postura impugnatoria de tales acuerdos, que éstos no se
ajustan a Derecho, porque deciden, en realidad, conforme a lo establecido en ese articulo
3 de dicha Orden ministerial de 1979 —que mal podia aplicarse a su solicitud, como for-
mulada mas de un afio antes de que la misma se dictara y entrara en vigor— y prescindien-
do, de hechoe de lo dispuesto en aqué!l apartado b) del nomero 1 del articulo 3° del citado
Real Decreto de 1978 —a tenor del cual, exclusivamente, debid de resolverse sobre su
solicitud— por cuanto que —en su opinidn-- dicho apartado b) no contiene la exigencia
de (}ue los dos mil habitantes, que el mismo fija, sean, precisamente, ‘‘habitantes censa-
dos™.

CONSIDERANDO: Que pudiendo rechazarse —en linea con las opuestas alega-
ciones de la parte demandada— el primero de tales razonamientos de la actora, porque
dicha Orden ministerial de 1979 se dictd al amparo de la Disposicion final 2° del Real
Decreto de 1978, por lo que se facultd al Ministerio de Sanidad y Seguridad Social para
dictar cuantas normas fueran necesarias para €l desarrollo y aplicacion de lo dispuesta en
dicho Real Decreto ¥ porque esa circunsiancia ya posibilitaria la aplicacién ——ala solicitud
de la Sra. M. L. LL. de dicha Orden ministerial, seglin la doctrina jurisprudencial que en-
sefa gue Jas “‘normas o disposiciones complementarias, aclaratorias y, en cierto modo,
hasta ejecutivas’ —dictadas como lo fué esa Orden ministerial— ‘‘se integran’’ -——con
aguellas que complementan o aclaran— en un mismo “‘bloque normativo®’, 1o que permi-
te que se apliguen con efecto retroactivo, ya que ‘“carecen de sustantividad® (ver senten-
cias de) Tribunal Supremo de 13 de noviembre de 1979 y de 2 de febrero y 4 marzo de
1980}, estimamos, sin embarge, que no resulta preciso tan expreso rechazo, porque ese ra-
zonamiento devienc inoperante desde el mismo momento en que —frente a la apuntada
opinidn de la recurrente— forzoso se hace tener que entender, tras detenida lectura de to-
do el texto del articule 3° de aguel Real Decreto de 1978, que el tan aludido apartado b) de
de sunumere 1, no solo se refiere a ““habitanies’, pese a su literalidad, sino a **habitantes
censados, como se desprende, facilmente, de la varia referencia que al *‘censo’” se hace en
otros lugares del mismo articulo 3°, de la prescripcidn que contiene su nimero 3, donde se
dice que *‘las excepciones seiialadas en el nmerc 1 de este articulo lo son a un criterio ge-
neral restrictivo, conducente a adecuar el nimero de Oficinas de Farmacia a las cifras de
poblacion, de forma que cualguier posible autorizacion o apertura, con base en lo previsto
en el apartado b)... anulara la posibilidad derivada del incremento de la cifra de habitan-
tes"” y del simultaneo emplec, gn un mismo precepto, de los términos “'censo’, “pobla-
cién®' v *'habitantes”’, por €l que se impone una interpretacion equivalente de todos ellps.

CONSIDERANDO: Que ello conduce, consecuentemente, a la desestimacion del pre-
sente recurso, por cuanto que, en el expediente-unido, hay constancia de que, altiempo de
presentarse aquella solicitud de la Sra.'M. L. LL. el nucleo de poblacion de la barriada de
Cala Moreya s0lo alcanzaba la cifra de 103 habitantes censados, segun resulta de 1a rectifi-
cacidén del Padrdn municipal de Manacor correspondiente al 31 de diciembre de 1977 (fo-
lio 26 del expediente); sin que ello suponga despreciar, en modo alguno, la dactrina ju-
risprudencial —invocada por la recurrente— que, en algunas ocasiones, computd, tam-
bién, la cifra media anual de poblacion flotante, en supuestos como el de autos (sentencia,
entre otras, del T.S. de 21 de noviembre de 1979), ni de la que, con especial reiteracion
(seniencias, en tres otras y como mds modernas, de 22 de octubre de 1980, de 7 de mayo,
de 10 de junio ¥ de 1 y de 9 de julic de 1981, también del T.S.), viene reclamando, en la
aplicacién de la normativa limitadora de la apertura de nuevas farmacias, una interpreta-
cidn restrictiva, en beneficio del libre ejercicio profesional de los farmacedticos y del me-
jor servicio piblico o social que las farmacias prestan, toda vez que, al parecer, gl Tribu-
nal Supremo no s¢ ha enfrentado todavia con la mas reciente normativa del tan aludido
Real Decreto de 14 de abril de 1978 v de la también citada Orden ministerial de 2! de no-
viembre de 1979, aparte gue, en el caso que nos ocupa, no existe posibilidad alguna de in-
terpretacion distinta de la que ha quedado expuesia anteriermente sobre el sentido y alcan-
ce del examinado apartado b} del namera 1 del articulo 3° de dicho Real Decreto de 1978.
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Obligacién de notificar, 9
Por edictos, 4
Requisitos, 9
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A. INDICE CRONOLOGICO
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Contrato de seguro de automdvil, Necesidad de comunicar z la
compafiia de seguros la transaccion “‘inter-vivos o Mortis-causa’, a
los efectos de la continuidad del seguro veluntario. Naturaleza
juridica distinta la del seguro obligatorio de la del voluntario de
vehiculo a motor. Sentencia de 18 de enero de 1982*.

Responsabilidad contractual. Contrato de Seguro. Seniencia de 18
de Enero de I1982*.

Responsabilidad del propietario de la finca de ios dafios ocasiona-
dos por la ruina de todo o parte del inmueble. No es necesario lla-
mar a proceso al arrendatario de la finca. No existe litisconsorcio
pasivo necesario. Sentencia de 18 de enerop de 1982*.

Resolucion arrendamiente de industria, Necesidad de autorizacion
del arrendador para la realizacion de obras, Sentencia de 19 de Ene-
ro de 1982*.

Separacion matrimonial. Medidas provisionales. Senfencia de 19 de
Enero de 1982%.

Reclamacion de cantidad. Reconvencidn. Estimacion parcial del re-
curso. Sentencia de 21 de enero de 1982,

Auto de caracter ejecutivo a tenor del art. 10 del Texto refundido
de la ley 122/1962 de 24 de diciembre sobre el uso y circulacién de

{1} La seleccidon jurisprudencial ha side realizada por el Letrado del [usire Colegio de

Abogados de Baleares J. Ferrer Marcel. En la presentacion han colaborado los Profesores
C. Gutiérrez Gonzélez e I. Tapia Fernandez, del Departamento de Derecho Procesal, M.
Perelld Caldentey v M. L. Zaforteza del Corral, del Departamento de Derecho Civil.
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I

12.

13.

14,

15.

16.

vehiculos a motor. Excepciones de Nulidad del titulo y plus-
peticion. No ha lugar. Sentencia de 21 de enero de 1982,

Respensabilidad en el contrato de obra. Vicios en la construccion
(Vicio del suelo-desprendimientos de elementos de la fachada). Sen-
tenicia de 25 de Enero de 1982%,

Culpa extracontractual. No hay necesidad de demandar al asegura-
do y aseguradora, en uso de la facultad contenida en el art. 1,144
Ce. No existe Litisconsorcio pasivo necesario. Sentencia de 29 de
enero de 1982*,

Constitucion regular de la relacién procesal cuando consta en el
procese la ausencia de interés de los no vocados a la Litis. No existe
Litisconsorcio pasivo necesario. Sentencia de I de febrero de 1982*.

Derecho de retracto sobre un local arrendado, Aplicabilidad del
retracto en el caso de aportacién de fincas arrendadas en pago de
ampliaciones suscritas de capital de sociedades anénimas. Senren-
cia de I de Febrero de 1982%.

Nulidad de juicio ejecutivo. No se puede acumular la accion ejecu-
tiva frente al librador y al aceptante. Sentencia de 3 de febrero de
1982*%,

Separacion matrimonial. Malos tratos., Abandono de hogar. Sen-
tencia de 4 de Febrero de 1982.

Separacion matrimonial, Malos tratos. Senfencia de 5 de Febrero
de 1982*,

Responsabilidad extracontractual. Indemnizacién de dafios y per-
juicios sufridos como consecuencia de accidente, Plazo de prescrip-
cidon de la accion. Sentencia de 8 de Febrero de 1982*,

¥icios en Ea construccion. Responsabilidad. Contrato de obra, Li-
tisconsorcio pasivo necesario. Sentencia de 8 de Febrero de 1982%.

. Conversidon del juicio universal del concurso voluntario de acreedo-

res en guiebra mervcantil. Indicios racionales de comerciante, Sen-
tencia de 8§ de febrero de 1982%.

. Responsabilidad contractual. Contrato de seguro. Culpa exclusiva
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22.

23,

24,

25.

26.

27.

28.
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de la victima. Sentencia de 8 de Febrero de 1982*.

Responsabilidad contractual. Contrato de seguro; cobertura de la
poliza de seguro. Compensacion de culpas, Sentencia de 9 de Febre-
ro de 1982*.

Responsabilidad extracontractual. Indemnizacion de lesiones en ac-
cidente de trafico. Prescripcidn de la accion. Concurrencia de cul-
pas. Responsabilidad contrato de seguro. Prescripcion de la accion.
Sentencia de 12 de Febrero de 1982*%,

Juicio ejecutivo. No ha lugar a las excepciones de compensacidn de
crédito liguido y de plus-peticion. Sentencia de 15 de febrero de
1982*,

Juicio ejecutive. Incomparecencia del apelante al acto de la vista.
No ha lugar al recurso y condena en costas. Sentencia de 15 de
febrero de 1982.

Resolucion de contrato de arrendamiento urbano. No procedencia
de la prorroga forzosa. Sentencia de 15 de Febrero de 1982*.

Resolucién de contrato de arrendamiento urbano. Art. 114, 2
L.A.R. Subarriendo de ta vivienda o local de negocio. Sentencia de
15 de Febrero de 1982*,

Terceria de dominio. No determiinacion del dominio exclusivo y
excluyente por ¢l tercerista del bien inmueble trabado en la ¢jecu-
cidn. No ha lugar. Sentencia de 16 de febrero de 1982%.

Reclamacion de cantidad. Contrato de sociedad piasmado en docu-
mento privado. Posterior disolucidn. Sentencia de 16 de Febrero de
1982,

Legitimacion activa. Ambos conyuges sujetos al régimen
econOmice-matrimonial de sociedad de gananciales, podran ejerci-
tar la accién conjuntamente o por separado. Senfencia de 22 de
Jfebrero de 1982,

Desahucio de industria. Falta de validez argumentos del demanda-
do sobre la no existencia del arrendamiento de industria. Sentencia
de 20 de Febrero de 1982*,
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29.

30.

31.

32.

33

34,

3s.

36.

37.

38.

39.

40.

Responsabilidad daiios por accidente de trafico. Responsabilidad
contrato de seguro. Sentencia de 20 de Febrero de 1982*.

Reclamacion de cantidad. Préstamo. Alegacion de novacion. Apli-
cacion art. 1.158 del Codigo Civil. Sentencia de 22 de Febrero de
1982,

Alimentos provisionales. Fijacion cantidad: Art. 146 C, C. Senten-
cia de 26 de Febrero de 1982,

Ejecucion de obras de acondicionamiento de fachadas, Obligaciéon
de reparar la obra. Existencia clansula de garantia. Sentencia de 27
de Febrero de 1982*,

Reclamacion de cantidad, Fijacion cantidad deuda. Imputacién pa-
go realizado mediante letras de cambio. Sentencia de 27 de Febrero
de 1982

Reclamacion de cantidad. Nadie puede desconocer en juicio una
personalidad que tuviere reconocida fuera del mismo. Sentencia de
I de muarzo de 1982.

Juicio ejecutivo. Incomparecencia del apelante. No ha lugar al re-
curso y condena en costas. Sentencia de 1 de marzo de 1982.

Declarative de Mayor-cuantia. Alegacion de falta de legitimacion
pasiva. Aplicacién del Estatuto de la Propiedad Industrial. Senten-
cia de 2 de marzo de 1982.

Declaracion de dominio sobre bienes inmuebles. Bienes de dominio
Publico. Bienes de dominio privado. Sentencia de 4 de Marzo de
1982%,

Contrato de seguro. El segure voluntario de responsabilidad de
vehiculo a motor, se rige basicamente por lo estipulado en la péliza.
Aplicacion del art. 385 C. com. Sentencia de 5 de marzo de 1982%.

Testamento olografo. Declaracion de su autenticidad y validez. Va-
loracion de las pruebas periciales. Sentencia de 8 de Marzo de 1982,

Indemnizacion de daiios. Riesgos incluidos en pdliza de seguro de
vehiculos de motor que desempefian labores industriales o
agricolas. Sentencia de 8 de maro de 1982,
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Resolucion de contrato de arrendamiento de local de negocio. Re-
alizacion de obras inconsentidas. Sentencia de 9 de marzo de 1982,

Letra de cambio. No contrae obligacién alguna cambiaria el libra-
do que no firma ¢l acepto. Cesién del efecto cambiario para su ne-
gociacién, y no cesion del crédito. Sentencia de 9 de marzo de 1982.

Incumplimiento de contrato. Responsabilidad de [a herencia yacen-
te. Sentencia de 10 de marzo de 1952,

Incongruencia de sentencia. Adquisicién del aprovechamiento de
aguas publicas por usucapion. Sentencia de 10 de marzo de 1982,

Pretension no probada suficientemente. Reclamacion de cantidad
por impago de mercancia. Sentencia de 11 de marzo de 1982,

Servidumbre de paso adquirida por usucapacion inmemorial. Sen-
tencia de 12 de marzo de 1982*.

Juicio ejecutive. Pluspeticion. Discordancia entre ¢l Jugar designa-
do para el embargo y aquel en que se llevé a cabo efectivamente.
Sentencia de 13 de marzo de 1982.

Renuncia y ¢lavsula penal. Legitimacién ‘‘ad causam’’. Sentencia
de 13 de marzo de 1982*

Separacion causal. Injurias e infidelidad. Sentencia de 13 de marzo
de 1982*,

Responsabilidad en el contrato de obra. Art. 1.591 C.¢. Viciosdela
construccion. Senrencia de 15 de marzo de 1982*.

¥enta de cuota de participacién en una explotacion negocial. Re-
quisitos del contrato. Sentencia de 16 de marzo de 1982.

Arrendamiento de apartamentos hoteleros. Desahucio. Aplicabili-
dad de la LAU de 24-XI1-1964. Arrendamiento de temporada. Art.
1.565 y 1.581 del C.c. Técita reconduccion. Sentencia de 20 de mar-
zo de 1982*,

Desahucio. Aplicabilidad LAU de 24-X11-64. Arrendamiento de in-
dustria o de un local de negocio. Sentencia de 22 de marzo de
1982,
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58.

59.

60,

61.

62,

63.

64,

65.

| 66.

Juicio ejecutivo cambiario. Oposicion. Provision de fondos: insita
en el pacto renovador. Sentencia de 22 de marzo de 1982*

Reclamacion de cantidad. Precio de arrendamiento de obra. Sen-
fencia de 22 de marzo de 1982,

Deuda por realizacidn de obras. Precontrato de sociedad. Sentencia
de 22 de marzo de 1982

Juicio ejecutivo cambiario. Oposicion fundada en la falta de provi-
sion de fondos: puede ser esgrimida tanto por via de excepcion co-
mo por causa de nulidad. Senrencia de 23 de marzo de 1982,

Juicic ejecutivo cambiario. Oposicién fundada en la defectuosa no-
tificacién del protesto y falta de provision de fondos. Sentencia de
23 de marzo de 1982,

Sociedad rural menorquina. Liquidacion. Art. 64 de la Compila-
cidon de Derecho Civil Especial de Baleares. Sentencia de 24 de mar-
z0 de 1982*,

Compraventa mercantil. Plazo de caducidad de cuatro dias. Sen-
tencia de 24 de marzo de 1982,

Indemnizacion por los daiios y perjuicios causados por una cons-
truccién ruinosa. Posible existencia de fuerza mayor. Arts. 391 y
1.907 C.c. Sentencia de 26 de marzo de 1982*.

Separacion matrimonial. Art. 821 C.c. y regla adicional 5* Ley
30/1981. Sentencia de 27 de marzo de 1982,

Litisconsorcio pasivo necesario. Fundado en la muerte de uno de
los demandados. Falta de acreditacion. Correcta constitucidn de la
relacion juridico-procesal por el emplazamiento hecho en forma.
Sentencia de 2 de abril de 1982,

Subrogacion en €l contrato de arrendamiento. Axt. 50 de la LAU de
24-XI11-64. Sentencia de 2 de abril de 1982,

Contrato de Compraventa. Consignacion de precio: arts, 1.445 y
1.176 C.c. Sentencia de 3 de abril de 1982,

Posibilidad de admitir 1a accion de retracto de comuneros en una
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cesion de bienes, Plazo de dicha accion. arts. 1,524 C.c. y 1.618
Lec. Sentencia de 6 de abril de 1982*,

Arrendamiento de local, Art. 1.543 C.c. Sentencia de 6 de abril de
[982*,

Separacion matrimonial. Regla 5° Ley 30/1981: excepcion al 1.247
C.c. Sentencia de 6 de abril de 1982,

Juicio ejecutivo cambiario. Nulidad: letra perjudicada. Falta de
provision.de fondos oponible al tercero tenedor de mala fe. Senren-
cia 6 de abril de 1982,

Terceria de deminio. Requisitos que han de concurrir para el alza-
miento de la traba del bien objeto de la terceria. Sentencia de 7 de
abrif de 1982.

Prescripcion de la accion y culpa exclusiva de la victima en texto re-
fundido de la ley 122/1982, de 24 de diciembre, sobre uso y circula-
cién de vehiculos de motor. Sentencia de 7 de abril de 1982,

Pretension de nulidad fundada en el art. 1,2 ley 13/1960 de 12 de
mayo. Sentencia de 13 de abril de 1982,

Reclamacion de cantidad. Forma normal de acreditamiento de pa-
g0 o “‘solutio” mediante recibo: eficacia desvirtuada por otros me-
dios probatorios. Error de cuenta o aritmético. Senfencia de 13 de
abril de 1982,

Litisconsorcio pasivo necesario: apreciabilidad de oficio. Sentencia
de 13 de abril de 1952.

Reclamacién de cantidad. Naturaleza juridica del contrato de reser-
vas de plazas hoteleras. Sentencia de 15 de abril de 1982.

Nulidad de contrate en documento privado por 2] que los conyuges
se separan y hacen las estipulaciones economicas al caso. Sentencia
de 22 de abril de 1982,

Infraccion del art. 582 C.c. en relacion al 583 C.c. Sentencia de 22
de abril de 1982,



150

78.

79.
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83.

84,

Juicio ejecutivo cambiario. Oposicién. Nulidad por iliquidez de la
cantidad que se reclama. Sentencia de 23 de abril de 1982.

Juicio ejecutive cambiario. Oposicion fundada en la falta de provi-
si6n de fondos. Tercero tenedor de mala fe. Senfercia de 26 de abril
de 1982,

Accion de resarcimiento. Prescripcion. Fijacion de la fecha inicial.
Sentencia de 26 de abril de 1982.

Litisconsorcio pasivo necesario. Apreciabilidad de oficio. Incom-
patibilidad con la éxcepcion de falta de legitimacion Sentencia de
26 de abril de 1982.

Resolucion de contrato de arrendamiento de local de negocio. Art.
12 de la LAU de 24-XI11-1964. Serntencia de 27 de abril de 1952,

Juicio ejecutivo cambiario. Oposicion: pluspeticion. Falta de per-
sonalidad del librador ejecutante: apreciable, incluso de oficio. Do-
cumentos no fundamentales. Falta de provisién de fondos. Senten-
cia de 30 de abril de 1982

Resolucion de contrato de compraventa. Nulidad de lo actuado en
1? instancia. Pago de las mejoras utiles. Senfencia de 30 de abril de
1982,
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B. TEXTOS JURISPRUDENCIALES

1 .CONTRATO DE SEGURO DE AUTOMOYVIL. Necesidad de co-
municar a la compaiiia de seguros la transaccion ‘‘inter-vivos o Mortis-
causa’’, a los efectos de la continuidad del seguro voluntario. Naturale-
za juridica distinta la del seguro obligatorio de la del voluntario de
vehiculo a motor. Sentencia de {8 de enero de 1982,

CONSIDERANDOQ: Que, como correctamente estimo el juzgador *'a quo’™ en este
punto, deben ser rechazadas las excepciones de falta de legitimacion activa y de litiscon-
SOrCip pasivo necesario opuesias en el escrito de contestacion en la demanda, dicese, de
conteslacién a la demanda, fundada en el no acreditamiento de la propiedad del vehiculo
asegurado en la entidad demandada y ahora recurrente, ya que tal tirularidad resulta acre-
ditada en virtud no solo de la certificacion de 1a Jefatura de Trafico de Burgos que obraen
los autos, sino también del testimonio de la senlencia recaida en la causa penal por acci-
dente de trafico cuyo testimonio asimismo se halla en autos (Folio 168); justificacidn tem-
poraneamente aportada al proceso, ya que se trala de documentos destinades a combatir
una excepcion y por ende no sometidos a la prectusion establecida en el ar(. 506 de la Ley
de Enjuiciamiento civil, conforme a lo sancionado rciteradamente por la docirina ju-
risprudencial {Por todas, 85, de 2 de julio de 1960, 31 de octubre de 1963 v 24 de octubre
de 1678},

CONSIDERANDO: Que, en cambio, si debe tener acogida el motivo impugnativo de
la sentencia recaida en primer grado jurisdiccional fundado por la recurrente en el conteni-
do del art. 7° de las Condiciones generales de la péliza suscrita por el anterior duefio del
vehiculo con ta demandada, expresivo de que ‘'si el vehiculo asepurado cambia de duefio a
consecuencia de venta, donacion, herencia, legado u otra causa cualquiera, los nuevos
propietarios deberan declarar a la compaiiia por carta certificada su calidad de 1ales, en
términe de ocho dias, cuando se trate de una transmisién inrer vivos y dentro de un mes
cuando lo fuera mortis causa; transcurridos dichos plazos, la garantia de esta péliza no
surtird efecto, si el cambio no consta en un apéndice firmade por ambas partes contratan-
125", ya gue al respecto no resulta acogible la fundamentacion del falle apelado, en tanto:
a) Resulta descentrada la invocacidn del art. 27 del Reglamento del Seguro Obligatorio,
relative a que “*la transferencia de la propiedad del vehiculo durante la vigencia del contra-
to de seguro llevari aparejada la subrogacion del adquirente en el lugar del asegurado y no
alterara los efectos de aquél hasta ¢l proximoe vencimiento, en el que quedari automaética-
mente extinguido'’, ya que, como declara la S. de 8'de mayo de 1980 invocada por la re-
cutrente {doctrina que ratifica la posterior 8. de 23 de octubre de 1980), *‘es improcedente
asimilar ¢ confundir las respectivas normaltivas de tos seguros obligatorio y voluntario en
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12 esfera automovilistica pues mieniras que ¢l primero viene sometido a un régimen de de-
recho neccsano en cuanto que surge de 1a obligacidn legal impuesia 2 todo propietario de
ua vehiculo de moior como reguisito indispensable para poder Circular por el territorio na-
cional, el segundo o voluniario, por 1o mismo que guarda sustantividad aungue sea com-
patible con el obligatono, habra de ser concertado y documentado con independencia de
éste, segiin previene ¢l art. 1° del Regl. de 19 de noviembre de 1964, y se regird por sus
especificos pactos por virtud de lo dispuesto en el art. 385 del C. Com., lo que explica la
reiterada doctirina de esta Sala que aunque el seguro voluntanic de automdviles sea concer-
1ada como complemento del obligatorio, conserva su genuina naturaleza y no puede iden-
tificarse ¢con el ofro ni someterse a su disciphina {85., también, de 26 de abril de 1975y 3 de
marzo de 1978)".- b} Porque previsto tan concreto mecanismo para que operase eficaz-
menie una eventueal cesion de la posicion contraciual de asegurado, su inexistencia en ¢l
¢as0 ahora decidido no puede quedar enervada por el vesuliado de iz prueba testifical {tes-
tigos don ). P, H., don J. M. S, y don 8. 1. P.) del actor sobre las preguntas 2° y 3° {Fo-
lios 122 y 55.) relativa 2 unas supuestas conversaciones tetefonicas, al haber manifestado a
repregunlas sy ignorancia de si s¢ habia o no cursado la carta prevista er 12 péliza, no pu-
diendo 1ampoco estimarse existente ¢l supuesto uso mercantil invocado por la sentencia
apelada, al haber guedado su exisiencia horra de toda probanza en los autos.

CONSIDERANDO: Que, "ex abundanuzia’, tambiéa debe ser acogido €l segundo
motivo impugnativo de la sentencia recurrido (asimismo iemporéneamente invocado en la
contestacion a la demancla) consisiente en ia infraccidn por parte del hoy actor del art. 13
de la poliza al no haber dado el oportuno parte de sinicstro 2 la entidad aseguradora
deniro del plazo de cuatro dias a partir de la ocurrencia de aguél, ya que el parie suscrito
por el ahora demandante lleva fecha 25 de octubre de 1976 (Folio 142}, como reconoce i
demandado al absolver la tercera de las posiciones que para confesion le fueron formula-
das por la contraparte {Folio 1453}, por lo que al haber ocurrido el accidente el dia 14 de
sepliembre det mismo afo, segln consta por el estimenio de sentencia penal refenido, e
obvio que también por esta via cesaria ta garantia del seguro voluntario, al tratarse de res-
ponsabilidades impuestas judicialmenie al oy actor no cubiertas por ¢l seguro obligatorio
y por ende sometidas —segin se indico— a los 1érminos del contraig.

CONSIDERANDO: Que no se aprecia la existencia de temeridad en el demandante,
nof 1o que ne procede hacer cspecial declaracion sobre las costas causadas en primera ins-
tancia; asi como obviamente sobre las de este recurso al producirse la estimacion del mis-
mo.

VISTOS, ademas de los citados, los preceptos iegales de generat y pertinente aplica-
<ion.

FATLAMOS: Que, estimando integramente el recurso de apelacidn interpucsto por
la entidad demandada M. N., S A" conira la sentencia dictada por o flmo. Sr.
Magistrado-luer de! Jurgado de Primera inslancia namero dos de esta ciudad en autos de
juicio deciarativo ordinario de menor cuantia de gue esie rollo dimana, debemos, revocan-
do dicha resolucion, desestimar y desestimamos {a demanda interpuesta contra dicha de-
mandada por el actor don J. C. V., absolviendo a i2 demandada de la pretension ejercita-
da; sin hacer especial declaracion en cuanto a las costas de ninguna de las dos instancias de
este proceso.

Asi, pos esta nucstia sentencia —de la que se llevara ¢l oportuno testimonio af rollo
de sustanciacian del recurso—, definiivamente juzgando cn segunda instancia, ia pronun-
ciamos, mandamos y firmamos,
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2. RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL, Contrato de Seguro.
Sentencia de 18 de Enero de 1982,

CONSIDERANDO: Que, solo a efectos corroborativos de la ajustada fundamenta-
cién de la sentencia recurrida en lo esencial compartida por esta Sala, conviene partir a
efectos resolutorios de la existencia en autos de los hechos trascendentes siguientes, que es-
14n en aquéllos firmemente acreditados: 1°) - Que el esposo de la actora, don B. E. N, tra-
bajaba en el ramo de hosteleria, al servicio del empresario don J. C. J.- 29) - Que dicha
empresa, en cumplimiento del convenio colectivo del ramo de hosteleria del afio 1978,
tenia concerlada con la entidad demandada una péliza de sepuro acumulativo contra acci-
dentes, que garantizaba a cada uno de sus empleados la percepcién en caso de muerte de la
suma de guinientas mil pesetas.- 3*) - Que en el art. 5° - a) de las condiciones generales de
la poliza se prevé la exclusion de la coberiura del seguro en *‘los accidentes mortales gue
sufra un asegurado, que sobrevengan en estado de... embriaguez™ (Folio 55 vi®.).- 4%) -
Que ¢l asegurado esposo de la actora fallecio cn csta ciudad el dia 16 de octubre de 1978
(Folio 2) al ser arrollado al hacer marcha atrds por un autobis en €l momento en que por
causas desconocidas el interfecto se hallaba tendido en ef suelo junto a las ruedas trascras
del vehicule, terminando la causa penal (Sumario nim. 776 de 1978 del Juzgado de [ns-
truccién numero dos de Palma) sin declaracion de responsabilidad, seglin consta del testi-
menico de la misma aportado a los aulos (Folios 80 ¥ 55.).- 5% - Que al ocurrir ¢l obito ¢l
esposo de la hoy actora, segun resulla del analisis efectuado por la Iefatura Provincial de
Sanidad (Folio 126), tenia una tasa de aleohol en sangre de 261 mg. /100 ml., calificada
nor gl mismo organismo como ‘‘muy fuerte cantidad™’.

CONSIDERANDO: Que a la vista de tales antecedentes Facticos se deduce la correcta
resolucion adoplada por el juzgador *fa quo’’, yva que al regirse €] seguro voluntario por la
poliza comeo espresiva de la voluntad contractual, segin previene el-arl. 385 del Cadigo de
Comercio y recuerda reiterada y reciente doctrina jurisprudencial del T. 5. (S5, de 26 de
abril de 1975, 3 de marzo de 1978 v 8 de mayo y 23 de octubre de 1980), es obvio que debe
operar la causa de exclusidn de cobertura prevista en 1a poliza en los supuestos en que ¢
accidente sobrevenga cuando ¢l asegurado se halle en estado de embriaguez, que ¢s lo que
indudablemente ocurrio en el caso de autos, al calificar ¢l propio organismo oficial que de-
termingd la (asa de alcohol en sangre del inlerfecto como muy fuerte; lo que por lo demas
resultaba ‘‘ex se ipsa’’ al ser un porcentaje superior al triplo del previsto por las disposi-
ciones administrativas para sancionar por conduccidon de vehiculos de motor con (asa de
alcchol superior a 0,80; todo lo que abona, sin precision de insistencias fundamentadoras
que serian puramente reiterativas, la integra desestimacion del recursg de apelacion inter-
puesto por la parte demandante.

CONSIDERANDO: Que no procede la aplicacion del art. 710 de la Ley de En-
juiciamiento civil ¥ si, en cambio, hacer uso de la facultad conferida por la disposicién
adicionat de la Ley 81 de 1963, de 8 de julio, al no reputarse temeridad la interposicion de
un recurso basado en un terma de herméutica contraciual; lo gue determina la improce-
dencia de hacer una especial declaracion sobre costas de esta alzada.

VISTOS los articulos citados v los demas de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS: Que, desestimando integramente ¢l recurso de apelacion inte_rpucsw
por la demandante dofia C. L. G. contra la sentencia dictada por €l llm. Sr. Magistrado-



194

Jucz del Juzgado de Primera Instancia numero uno de esta ciudad en autos de juicio decla-
ralivo ordinario de menor cuantia de que este rollo dimana, debemos confirmar y confir-
mamos en todas sus partes dicha resolucion, sin hacer especial declaracion sobre las costas
del recurso.

Asi, por esta nuestra sentencia —de ta que se llevara la oportuna certificacién al rollo
de sustanciacion del recurso, definitivamente juzgando en segunda instancia, lo pronun-
ciamos, mandamos ¥ firmamos.

3. Responsabilidad del propietario de la finca de los dafios ocasiona-
dos por la ruina de todo o parte del inmueble. No es necesario llamar a
proceso al arrendatario de la finca. No existe LITISCONSORCIO PA-
SIVO NECESARIQ. Senfencia de I8 de enero de 1952,

CONSIDERANDO: Que la parte recurrente ha cefiido su pretensidn impugnativa, se-
ghn (o que resulta de la exposicion realizada en la exposicién, dicese “‘in voce™ en ¢l acto
de la vista del recurso, a Y reiteracion de ia excepcion de litisconsorcio opuesta en el escri-
to de conlestacion a la demanda en una doble direccion: a) No vocacion a la hitis de la
arrendataria del inmueble dofia M. A, R.- b) No llamada al proceso de la esposa de| de-
mandado, doaa C. P. B., titular de la mitad del inmuebie, que pertenece proindiviso a am-
bos cényuges y no de titularidad exclusiva del demandado; datos ambos de caracter distin-
to y que, consecuentemenie, exigen un analisis separado; debiéndose indicar, 'in limine li-
tis'?, que la causa, tituto o fundamento de pedir de la accion ejercitada en ta demanda ob-
jeto de cste proceso es inequivocamente la derivada de {a responsabilidad extracontractual
de los arls. 1.962 y ss. del Codigo civil y, mas concretamente, scgiin se deduce de la propia
siplica de dicho escrilo instaurador (“‘que las humedades, filtraciones y dafos. .. tienen su
causa u origen en el mal estado de la finca del demandado’), en tanto que aiin no expresa-
menle invecado en la fundamentacion de derecho, la norma cigrlamenlte invocada es la
contenida en el art. 1.907 del CCiv.: “*gl propietario de un edificio es el responsable de los
dafios que resulten de la ruina de todo o parte de él, si ésta sobreviniere por falts de las re-
paraciones necesarias’’: preposicion ‘po’’ equivalente segin la R.AE.L. a *‘denotar la
cawusa'’, siendo tal norma secundaria o derivada de ia mas genérica establecida en el art.
389 del mismo cuerpo legal, siteado en el capitule V del Titulo I del Libro Il del CCiv., es
decir, en la disciplina normativa de la titularidad dominical, a la que impone un deber u
obligatio ex lege en orden a evitar la ruina del objeto sobre el que recae.

CONSIDERANDO: Que desde esta perspectiva general ha de rechazarse, como rec-
tamente hizo e] juzgador de primer grado en su en lo esencial compartida fundamenta-
cién, la excepcion de defectuosa integracion del contradictorio o incompleta constitucion
dela relacién juridico-procesal opuesta por lademandada ahora recurrente por no haberse
traido a la litis al arrendatario del inmueble desde el que se produjeron los daiios, en tan-
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(o que para rechazar tal excepcion bastard con terier en cuenta: &) Que la prueba cfectiva
de existencia de ese supuesto arrendatario o poseedor efectivo y de caracter inmediato
sobre la cosa origen o causa de los dafios incumbiria, de acuerdo con la norma contenida
en el art. 1.214 del CCiv., al demandado; ¢l cual no sélo no ha cumplido al carga proba-
toria, sino que en autos existen datos suficientes para estimar tal alegacion defensiva como
desprovista de soporte acreditativo, ya gue no sélo la certificacion de la Delegacién pro-
vincial de la Secretaria de Estado para el Turismo obrante en autos (Folio 80) indica que la
titular del hostal o pension ubicada en el inmueble parece que fallecio hacia 1970, sin que
conste cn tal organismo cual sea el actual explotador, sino también la certeza de la inexis-
tencia de tal supuesta arrendataria dimana del resultado de la citacion de la misma a pres-
tar declaracidon en autos como Lestigo (Folio 64 vt?), expresiva de que “'no sc ha podido le-
var a efecto por cuanto constituide en el domicilio designado no la conocen ni dan
razén'".- b)Y Que en cualquier caso la existencia de ese supuesto arrendatario en nada
alteraria la responsabilidad insita en la titularidad dominical, tanrio si se trataba d¢ un
arrendamiento de industria regido por el CCiv. (Art. 1.554-2" del mismo cuerpo legal)
cuanto si de un local de negocio disciplinado por la normativa de la L. ALLL (Art. 107 dela
misma), en tanto el parrafo segundo del art. 1.55% del C. Civ. estd ya predicando que la
obligacién de poner en conacimiento del duefio la necesidad interna propia de la relacion
arrendaticia y no altera la responsabilidad *‘ob rem’” derivada *‘ad extra’ de ta titularidad
dominical; razones que evidencian la procedencia de rechazar la excepoion que se examina
en su vertiente de omision de llamar al proceso a un supuesto arrendatario cuya existencia
ha quedado huérfana de todo acreditamiento.

CONSIDERANDO: Que idéntico rechace ha de correr dicha excepcidn en su funda-
mento de no vocacion al litigio de la esposa del demandado, ya que st bien es cierto que en
autos consta indudablemente la adquisiciéon por ambaos en escritura poblica de 5 de abril
de 1952 (Folios 77 vt°) del inmueble por iguales partes, no menos cierto es que sobre las ra-
zones aducidas por el juzgador “*a quo™ al respecto aon ha de primar la esencial derivada
de la naturaleza precilada de la accion ejercitada en la demanda, en tanto que: a) La res-
ponsabilidad de todos los cotitulares respecto a la conservacién de la cosa resulta
inequivocamente de Ja norma establecida por el art. 395 del CCiv., al sedalar que *'todo
copropietario tendra derecho para obligar a los participes a contribuir a fos gastos de con-
servacion de ia cosa o derecho comun™; y ello, que ya de por si resultaria atributivo frente
a terceros de una responsabilidad *'in solidum®” {distinta de la relacion interna), es mas
evidente, b} En las acciones aquilianas o derivadas de culpa extracontractual, en los gue
una reiteradisima doctrina jurisprudencial {P. ej., 85. de 20 de marzo de 1975, 15 de oc-
tubre de 1976, 23 de octubre de 1978 y 6 de noviembre de 1980, aparte olras muchas ante-
riores}, frente a anteriores vacilaciones, ha venido proclamando enérgicamente el cardctler
solidario de la obligacion de resarcimiento det dafo en caso de cointervinientes en ta
causacidn del mismo; lo que determina la repulsion de este dinico impugnativo de la sen-
tencia recurrida y consecuente desestimacion del recurso, al ser plenamente correcta la
accplada fundamentacion del fallo apelado sobre los requisitos de fondo de la accion ¢jer-
citada.

CONSIDERANDO: Que no procede la aplicacion del art. 710 de la Ley de En-
Juiciamiento civil y si hacer uso de la facultad concedida por la disposicion adicional de la
Ley B1/1963, de 8 de julie, para no hacer especial declaracion sobre costas de esta alzada,
ya que la propia naturaleza del tema decisorio impide la apreciacion de temeridad en la po-
sicidn impugnativa de la parte recurrente.

VISTOS, ademas de los citados, los preceptos legales de general v pertinente aplica-
c1on.

FALLAMOS: Que, desestimando intcgramente el recurso de apelacion interpugsto
por el demandado don J. R. R. contra la sentencia dictada por el [lmo. Sr. Magisirado-
Juez del Juzgado de Primera Instancia nomero uno de esta ciudad en autos de juicio decla-
rativo ordinario de menor cuantia de que este rolio dimana, debemos confirmar y confir-
mamos en todas sus partes la referida resolucion; sin hacer una especial declaruacion sohre
el pago de las costas causadas en este segpundo grado jurisdiccional.
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Asi, por esta nuestra sentencia —de la que se lievard ¢ oportunce testimonio al rollo
de sustanciacion del recurso—, definitivamente juzgando en sengunda instancia, lo pro-
nunciamos, mandamos y firmamos.

4. RESCLUCION ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA. Necesi-
dad de autorizacién del arrendador para la realizacion de obras. Senten-
cia de 19 de Enero de 1982.

CONSIDERANDO: Que la accion ejercitada, resclutoria del centrato de arrenda-
miento de industria entre las partes {mas que subarriendo propiamente dicho, al ser
contraio derivado de uno de local de negocio) por supuesta infraceion de |2 clausula 5° del
mismo, expresiva literalmente {Folio 2} de que "‘los subarrendatarios estan auiorizados
para proceder al decorado ¢ instalaciones precisas para su negocio con ei inmueble en
cuestion, si bien para cualguier tipo de obras precisardn la autorizacion def arrendador,
solicitada por escrito a través de la Sra. V. M."; autorizacién que el juzgador de primer
grado, en su no compartida fundamentacion, estimd tacitamente concedida en base a la
carta de 15 de mayo de 1973 {Folios 30 y ss.) dirigida por conducto notarial vy no contesta-
da ni por el subarrendador ni por el propietario del local y por el dato de que la actora {Po-
sicion 4%} reconociese al presiar confesion judicial que asistid a la inavguracion del bar
siete afios antes de la interposicion de ia demanda y viese entonces las obras sin formular
protesta; argumenios gue, como se senalard, no reseltan aceptables, dicese, que, como se
senalara, no resuitan aceptables para enervar ia eficacia de 1a pretensién resolutoria ejerci-
tada en la demanda.

CONSIDERANDO: Que la carta remitida por conducto notarial a 12 hoy actora en-
mode alguno puede entenderse equivalente por via de asentimiento tacito a la autorizacién
de las obras contractualmente prevista, en tanto gue: a) En la estipulacidn contractual pre-
transcrita se establece gue la autorizacion ha de ser dada por ¢l arrendador, siendo lo cler-
to que en el acta notarial de referencia se remite al subarrendador hoy actor una carta para
¢l y otra para el propietario del local-arrendador y no consta que el destinatario {hoyactor}
la hiciese Negar al arrendador, Sr. N., por lo que tespecto al mismo en forma alguna re-
sulta aplicable 12 doctrina del silencio como manifesiacién racita de voluntad, al no cons-
tar por su parte la reglizacidn de hechos ¢ acciones {'rebus et factus’'} de carécter conciu-
yente {(*Facta concludentia™} que inequivocamente, como previene reiterada doctrina ju-
risprudencial {P. e}., SS. de 29 de enero de 1965 v 13 de febrero de 1978), pongan de mani-
fiesto ef auténtico deseo de crear, modificar o extinguir una determinada relacidn juridica.-
b} Aungue ello ya seria suficiente, lo cierto es que tampoco cabria aplicar a este supuesio
ia doctrina de la autorizacion tacita por aplicacién del principio juridico expresivo de que
‘‘“Tacens consentit, si contradicendo impedire potucrat™ (85. de 8 de juniode 1955y 25de
enero de 1961, entre varias), al no existir ef deber de hablar por exclusion de 1z propia par-
te hoy demandada, pues en la carta tantas veces referida dice al hoy actor: “*A (al efecto
acompaita a ésta una nota para ¢l sehior N, guien —a través de usted— debe dar fa corres-
pondiente autorizacion escrita, de 10 gue claramente se desprende que dentro de ia comu-
nicacidén no estaba prevista la consecuencia a deducir de la omisidon de contestacion, de-
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biéndose, contrariamente, deducir la conclusién inversa, es decir, la interpretacién del si-
lencio como denegacion técita, en todo caso, de la auvtorizacion.

CONSIBERANDG: Que, a mayor abundamiento, también la desestimacidn del fren-
te defensivo del demandado vendria impuesta por un dato facuico esencial silenciado en la
fundarentacion no aceptada del juzpador '“a guo'’, gue cngloba todas las obras como si
se hubieran efectuado en un acto Unico temporalmente y comprendidas, por tanto, en la
rechazada autorizacion tacita, cuando lo cierto es quc del material hrisdecisorio fluye iz
absoluta certeza de la reahizacion por los demandados subarrendatarios de dos clases de
obras: a) Las realizadas *‘circa 1973 a las que se referiria l2 solicitud de autorizacidn tan-
tas veces citada. b} Otras, cjecutadas sobre 1979, que sonr las que recoge el acta notarial de
presencia extendida por el Notario de esia ciedad don R. C. G. con fecha 12 de jupio de
1979 ¥ que se observan en las fotografias sehialadas con 1os nmeros 1, 2 y 3incoro, dicese,
incorporadas a dicha acta (Folio 8), consistentes en cierre de parte de un espacio antes
ablerto, obras que hacen entrar en juego también por st solas de la causa resolutoria del
art. 1.569-3° del Codigo Civil, en tanto que: 1 - El alegado caracter de provisionalidad,
gue la demandada trata de justificar a ravés de Ia demolicion posterior del muro (posi-
ciones 42 ¥ 57, a los folios 53 v 55.), queda desvirtvado por el informe pericial emitido por
el maestro de obras don J. M. C, {Folios 56 ¥ 57}, al expresar €l mismco que “'la colocacion
de los bloques de hormigdn unidos mediante cemento no indican la realizacion de una
obra provisional, sino que, por el contrario, hacen suponer que la misma 1ba encaminada
a constituirse en una obra definitiva®’.- 2 - Ef invocado fin de impedir el acceso a personas
desde el exterior, se neutraliza por la misma via pericial, al indicar el perito informante
que ‘‘parece indicada para montar una barra de bar o algo similar, pero que cn ningtia ca-
s0 ostaculiza el paso, pues un metro (cinco blogues de 0,20 ms.) cumple dificilmente con
dicha mision’"; todo o que comporia, dicese, todo lo gue comporia la precision, sin nece-
sidad de insistencias fundamentadoras, 12 procedencia de estimar el recurso de apelacion
interpuesto por la demandanie y derivada actuacién de la pretension contractual resoluto-
ria ejercitada en la demanda instauradora del proceso.

CONSIDERANDO: Que no se aprecia la existencia de temeridad en la parte deman-
dada, por lo que no procede hacer especial declaracion sobre las costas causadas en primer
grado Jurisdiccional; asi como tampoco sobre las de este recurso al producirse la estima-
cidn del mismo.

VISTOS, ademas dc los cilados, los preceptos legales de general y pertinente aplica-
cién,

FALLAMOS: Que, estimando integramentc el recurso de apelacion interpuesto por
la demantante dofia C. A. V. M. contra la sentencia dictada por el lmo. Sr. Magistrado-
Juer del Juzgado de Primera Instancia numero dos de esta aiudad en autos de juicio docla-
rativo ordinario de menor cuantia de que este rollo dimana, debemos, revocando dicha re-
soiucion, eslitmar y estimamos integramente la demanda por aguélla interpuesta conira
don R. A R. T.vydona L. G. T., y en consecuencia, debemos declarar y declaramos re-
suelio ¢l contraio de subarriendo entre 1as partes, condenando a los demandados al desa-
lojo det mismo; todo elio sin hacer especial declaracion sobre costas de ninguna de las dos
instancias de cste proceso.

As, pOr esta nuesira senkencia —de la que se llevara ef correspondiente testimonio al
rolio de sustanciacion del recurso—, definitivamente juzgando en scgunda instancia, lo
pronunciamos, mandamos ¥y flrmamos
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5. SEPARACION MATRIMONIAL. Medidas provisionales. Sern-
tencia de 19 de Enero de 1982

CONSIDERANDO: Que la sentencia desestimatoria dictada el ¢ de Junio ditimo en
¢l incidente de oposicion al auto recaido sobre medidas provisionales de separacion matri-
monial, en cuanto dicho auto declara no haber lugar a senatar **litis expensas’’, se impug-
na por los siguientes motives: &) por ser fa “‘litis expensas’” un derecho que correspondea
togda esposa, en el régimen matrimonial de gananciales, que es el que rige entre los cényu-
ges litigantes, b} porque la esposa no renuncid a percibir tal contribucion econdmica, sino
ue sometid al criterio del juez, la determinacidn de su cuantia, ¥ ¢) que en contra de lo
e deglara el jucz de instancia, los gastos judiciales devengados, gue son o ser&n a cargos
Ju la esposa, en los diversos procesos civiles v eclesidgsticos gue mantiene contra su marido,
.wdos eilos iniciados 2 instancia de su conyuge, ascienden a cantidades importantes.

CONSIDERANDO: Que el derecho a *‘litis expensas’ no es un derecho incues-
tionable que ostenta toda esposa en ef regimen econdmico matrimonial de sociedad de ga-
nanciales, sino que esta sometido a lo que en cada caso resuelvan los Tribunales, quienes
deben apreciar la necesidad, naturaleza y extension del gasto para autorizarle v graduarie
{Sentencias 22 Enero 1910, (8 Diclembre 1944, 8 Marzo 1949, 4 Enero 1955 v 21 Abril
1956, entre otras), de ahi gue el vigente articulo 103, en su apartado 3°, del Cadigo Civil,
dispone gue ¢l juez, a falia de acuerdo de ambos ¢onyuges, fijard, si procede, las “litis ex-
pensas’’, por lo que procede rechazar ia primera causa de impugnacidn.

CONSIDERANDG: Que tampoco puede ser acogido el segundo motivo de apelacion
por cuanko los cdnyuges, de comin acuerdo, decidieron expresamente sOMeterse €n cuan-
to a las “litis expensas’” “*al ¢riterio gue por 5.5°. se adoptase al respecto”’, v 1z esposa no
puede ahora alzarse contra la decision judicial dictada sobre 1al cuestion, pues su volunta-
ric ¥ expreso sometimiento no fué a la determinacion de la cuantia de la “litis expensas™
como ahora aduce la parte recurrente, sino dados los términos del citado convenio previo,
alcanza la procedencia o no de su auiorizacion, es decir, de su concesion.

CONSIDERANDO: Que al haber renunciade ambas partes en el expediente de medi-
das provisionales a la practica de la pruebas propuestas, como consecuencia del citado
acuerdo de someterse a la decision judiciat mencionada, se privé al juzgador de los ele-
mentos necesarios para determinar la procedencia y cuantia en su caso, de tal aportacion
econdmica, que parte de la base de gue la esposa carezea de bienes, ingresos o recursos
econdmicos para sufragar los gastos judiciales necesarios para defender sus legitimos de-
rechos, sin que sea dable en este incidente de oposicidn, suplir [a prueba que expresamente
y de comiin acverdo con la olra parte litigante, se renuncié en el expediente base; amén
que como sefizla con todo acierto ef juez “*a quo’’ dado la importante cuantia de la pen-
s16n alimenticiz concedida, se estima que la esposa, hoy apelante, dispone de recursos eco-
namicos suficientes para atender Lales gastos judiciales; ¥ por ende procede desestimar el
ultimo motivo del recurso.

CONSIDERANDQ: Que por todo lo expuesto y por los aceptados fundamentos de iz
sentencia apelada, qgue se incorporan a esta como parte integrante de 1a misma, procede la
confirmacion def fallo impugnado.

CONSIDERANDO: Que ne se aprecia temeridad ni mala fé a efectos de imposicidon
de las costas de esta sepunda instancia.
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VISTO el articulo citado y demas disposiciones de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacién formulado por dofta, M. F,
F. debemos confirmar y confirmamos la sentencia dictada por €l [imo. Sr. Magistrado-
Tuez del Juzgado de Primera Instancia nitmero Uno de esta capital, de fecha nueve de Ju-
nio de mil novecientos ochenta y uno en el juicio incidental de que dimana el presente
rollo; sin hacer expresa condena de las costas de esta alzada.

Asi por esta nueva Sentencia de la que se tlevard certificacion al Rolio de Sala definiti-
vamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamaos.

8. RESPONSABILIDAD EN EL CONTRATO DE OBRA. Vicios
en la construccién {Vicio del suelo-desprendimientos de elementos de la
fachada). Sentencia de 25 de Enera de 1982,

CONSIDERANDO: Que, firmes los demés pronunciamientos contenidos en la sen-
tencia somnetida a recurso, €l tema de alzada cifie al examen de 10s interpuestos por los co-
demandados sefiores V. v T., consistentes: a) El primero, en la impugnacion de su conde-
na como responsable Gnice de unos dahos que se dicen producidos por vicio del suela y,
solidariamente con el aparejador © arguitecto técnico correcurrente, en los producidos co-
mo consecuencia de un defectuoso sistema de impermeabilizacion del edificio o, por me-
jor, decir, de la cubierta del mismo, determinante de dafios en la yeseria de los pisos o
apartamentos sitos inmediatamente bajo dicho elemento comuan. b) Ef segundo, en la im-
pugnacidn de la condena solidaria expuesta en ltimo término y en la negacidn
—obviamente en su parcial ¢ interesado sentir— de la del mismo caracter derivado del
desprendimiento de aplacados: en ésta conjuntamente con el constructor, que se ha
aquietado con €l falle condenatorio; recursos, pues, que en realidad encierran cuatro te-
mas reselutorios e inciden —una vez mas— en la compleja tematica del proceso construc-
tivo; tema tan de hoy y del que incluso se hizo cco en otra area normativa la propia
Fiscalia del T. 8. en su Circular de [ de diciembre de 1965, al llamar 12 atencidn sobre las
“por lo menos, imprudentes conductas de clertos Lécnicos que, sin adoptar las elementales
medidas gue para el cumplimiento de su obligacion les son exigibles, confeccionan proyec-
t0s ¢ estudios de su especialidad sin previo y completo conocimiento de Iz realidad, o de-
jan de vigilar su ejecucion’’: y que por esa misma frecuencia exige en este caso un andlisis
separado, seguramente innecesario dada la absoluta correccion téenica de la sentencia ape-
lada, plenamente asumida por este organo jurisdiccional **ad guem’™.

CONSIDERANDG: Que en ta primera de las vertientes en que el demandado-
correcurrente, doctor arquitecto sebor V., dicese, V., estruciura su frente impugnativo:
condena con caracter exclusivo a la reparacion *‘in natura’ a sus expensas de jos dados
producidos por humedades en el s0ta3n0 que 12 actora dice iraen causa de un defectuoso es-
tudia del suela, tal recurrente ha tratado de paliar su eveniual responsabilidad —lo que es

ya un principio de admision de la misma-— a través de ia alegacion “'in voce” en el acto de
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la vista del recurso de la existencia de un supuesto de fuerza mayor, imprevisibilidad con-
tempiada en cf art. 1.105 del C. C. y que trata de amparar en una cita extrapoiada o des-
contexiualizada del por fo demas {caso no insolito} tendencioso dictamen pericial obrante
en autos (Folio 123), al senalar que las filtraciones “'bien pudieran ser causa de iz modifi-
cacion dei nivel frediico, o del entorno fisico®, pues sobre lo asombroso “ex se ipsa’ de
tal afirmacion, los peritos se cuidan de matizaria no solo por ia forma verbal condicional
utilizada, sino también al afirmar gue’’ sin que tal aseveracion pueda demostrarse sin
realizar unos cstudios previos a partir de 1975"; mas en cualguier caso este motivo impug-
nativo seria siempre rechazable por las poderosas razones siguientes: a) Porque se trata de
una ‘‘Cuestion nueva’’, es decir, no suscitada en los escritos rectores del proceso delimita-
dores del arca decisoria del organo jurisdiccional conforme lo establecido en el art. 359 y
concordantes de la Ley de Enjuiciamiento civil; en tanto en su es¢rito de contestacidn a la
demanda {Folio 57} dicho recurrente no opuso la fuerza mayor o el caso fortuito como
causa del dafto que se examina, sino porgue en dicho escrito estimd que las inundaciones
del sdtano ean debidas a la falia de entretenimiento por parte de la comunidad hoy deman-
dante.- b} Porque ninguna prucba se ha producido, ni siquiera intentado, en orden a ese
supuesto suceso imprevisible o, caso de ser previsto, inevitabie, cual obviamente le hubiera
incumbido.- ¢} Porgue el vicio del suelp —imputable con exclusividad desde ta norma del
art. 1.591 del CC. al arquitecto— mo puede ser desplazado, como 1o hace el expresado dic-
tamen pericial, hacia el constructor o contratista de la obra, siendo, como ensefia la
dactrina jurisprudencial (8S. de 29 de marzo de 1966 y 22 de noviembre de 1971}, obliga-
cidn por parie de dicho técmco superior prever los acontecirmientos futuros derivados de la
naturaleza del suelo, sefialandose asi en las citadas resoluciones que “‘la naturaleza del
suelo sobre el que se consiruye debe encrse en cuenta para proyectar el edificio que sobre
¢l descansa y lo ¢xigible al proyectisia tiene que tener un limite congruente con la clase de
edificio construido’ ¥ que “'la normal prevision exigible al téenico director de fa obra no
cabe confundirla con la simple diligencia de un hombre cuidadoso, sino que es aguella
obligada por iz especialidad de sus conocimientos y 1a garantia técnica y profesional que
implica su intervencion en la obra, siendo esta cspecial diligencia 1a que debe serte exigida,
incluyenda, claro esid, en sus deberes €l conocimiento v estudic de las peculiares condi-
ciones del terreno sobre el que se edifica’”; mas lo cierto s que en este ¢aso, en la certifica-
cidn de la memoria que obra en auios {Folios 101 y 102) no se hace indicacion alguna sobre
la naturalera del terreno, debiendose sefalar, por dltimo, que fué la imprevision de este
codemandado 1a causa del dado resuita a la postre del tantas veces citado dictamen peri-
cial, pues tras reiterados intentos de desplazarla hacia el constructor terminan por recona-
cer los informantes a aclaraciones de las paries, de un lado, que *‘las humedades graves en
el cuarto de contadores son producidas por la falta de estanqueidad del sotane’’ y, de
otro, gue quitn debia determinar la realizacidon ¢ no de la estanqueidad era ¢l arquitecto
director de la obra (Folios 119 vt®, y 120), todo lo que abona Iz absoluta precision, como
ya se schalod, de rechazar este motivo impugnativo.

CONSIDERANDO: Que idéntica suerte desestimatoria ha de tener el segundo de los
interpuestos por dicho codemandado, relativo a su falta de responsabilidad en las filtra-
ciomes de la cubierta, tratado de apoyar a través de un juego de fechas de la licencia de
obra (1970} y el Decreto de 13 de agosto de 1971, que impone la obligacidn de utilizar para
la impermeabilizacion tela asfaltica; ya que su desestimacién viene impuesta no sdlo por-
que resulta imprescindible en toda direccion de obras prever un sistema adecuado de im-
permeabilizacion, sino también porgue el tantas veces citado informe pericial seflala que la
causa de las filiraciones as la ausencia de junta de dilacidn longitudinal, y aunque preten-
dan situar (dentro de Ia misma tendencia de todo su informe} en el Area de los defectos de
construccion y no de direccion tal falta, a aclaraciones de las partes se ven forzades a ad-
mitir “*si bien la direccion técnica debia haber notado dicha ausencia y ordenar su ejecu-
¢ién’': omisidon que conlieve, consecuentemente, la deduccion necesaria de una grave omi-
sidn por parte del arguitecto-director que al ser causa del dafto impone la declaracion de
responsabilidad del mismo en los términos que se diran.

COMSIDERANDO: Que el mismo rechace ha de tener el primer motive impunativo
de la sentencia recurrida formulado por el aparejador codemandado sefior T, T, fundado
en.su irresponsabilidad por haberse limitado a seguir las directrices del proyecto en los vi-
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cios del edificio a que se refiere el fundamento que antecede, afirmandose al respecto por
el sefor Letrado de dicho técnico en su exposicidn “'in voce®” en el acto de la vista de 1a al-
zada que una precisién de realismo comportaba lo que podria traducirse —a través de un
préestamo linguistico del Derecho penal— en una sedicente causa de justificacion de *‘obe-
diencia debida'’; argumentacién no de recibo, por cuanio si bien la existencia de los dos
técnicos constructivos; superior o arquitecto y de grado medio o aparejador {obligatoria
en todo tipo de obra desde el Decreto de 16 de julio de 1935) puede, como sefiala la doctri-
na, plantear delicados problemas de concurrencia y delimitacion de responsabilidades, no
menos cierte resulta que con arreglo a lo dispuesto en el art. 1° A}- [V incumbre, dicese,
del Decreto de 19 de febrero de 1971 incumbre al arquitecto técnico {antes aparejador)
“‘ordenar la elaboracion y puesta en obra de cada una de sus unidades, comprobando las
dimensiones y correcta disposicidn de los elementos constructivos™, funcion profesional
que si bien ha de realizarse de acuerdo con ¢l proyecto que define las obras, seglin el apar-
tado I de dicho precepto, tampaco comporta en forma alguna una abediciencia ciega pues
tiene dos limites: a) ““las normas y reglas de la buena construccion™ y b) **Las instruc-
ciones del Arquitecto Superior director de las abras’”, que el mismo apartado sefiala; lo
que obviamente comporta que si no justifica la existencia ya de ordenes concretas {en este
case inexistente, al no levarse libro de drdenes, segiin consta al folio 182) sabre la forma
concreta de realizacién o bien que salvd su responsabilidad {lo que ya seria mas cues-
tionable) haciendo saber al técnico superior la necesidad de realizar la imprescindible jun-
ta de dilatacién (en absoluto acreditado en autos), su responsabilidad conjunta con la de
aquél resulta Hana v ha de tener el obvio cardcter solidario con la del mismo, al no poder
ser deslindadas ni cualitativa ni cuantijtativamente las intensidades de sus rcspectivas
imprevisiones, causa eficiente en ambos casos de los concretos eventos dafosos a que ¢l
motivo impugnativo que se examina se refiere.

CONSIDERANDCQG: Por iltimo, gue también ha de tener adverso resultado para su
proponente el segundo motivo impugnativo formulado por el codemandado-arquitecto
técnico de la obra, relativo al desprendimiento de los elementos o aplacados en fachada,
que la recurrente tratd en la repetidamente citada exposician *‘in voce® en el acto de la vis-
ta de justificar a través de un extrafe argumento cual de unas supuestas lemperaturas
extremas en esta isla (cincuenta grados en verano y diez gradgs bajo cero en época inver-
nal) que desaconsejaban la utilizacién abstracta del sistema en esias latitudes; argumento
inaceptable pues de ser cierto el aserto factico sobre que pretende fundarse {que no o es,
lo que constituye simple méxima de experiencia no precisada de prueba en virtud del prin-
cipio ““in notum non ege probationem'’, sancionado jurisprudencialmente), lo Gnico que
haria era, precisamente, fundar la pretension indemnizatoria en la concreta drea profe-
sional gue ahora sc examina, al ser misidn especifica de este técnico, segin €] apartado 11
del art. 1°-A) citade anteriormente, *‘inspeccionar los materiales a emplear, dosifica-
clones y mezelas, exigiendo comprobaciones, analisis necesarios, ¥ documentos de identi-
dad precisos para su aceptacién’’; motive impugnativo, por lo demds, casi asumido como
propio por el propio recurrente al rendir confesién judicial Posicidn 107, folios 107 v 108),
al sefialar que ‘“*los aplacados de las fachadas no deben caerse, no obstante por bien colo-
cados que esién, se caen, fos motivos de los mismaos suelen ser muchos entre ellos agentes
atmosféricos, vicios ocultos y tal vez mano de obra mal ejecutada, de 1o cual 5i es asi, co-
mo Aparejeador, se hace responsable’; todo lo que supone lz integra desestimacidn de es-
te motivo impugnativo sin precision de insistencias fundamentadoras que setian puramen-
te reiterativas.

CONSIDERANDO: Que la temeridad procesal viabilizadora de una especial declara-
cién condenatoria al pago de costas ostenta en los recursos una especial fisonomia que de-
be venir dada por dos notas basicas: a} La consistencia al menos aparente de los motivos
impugnativos. b) La fundamentacion clara y precisa de !a sentencia sometida a recurso; de
forma que si, como en el caso ahora decidido en segundo grado jurisdiccional, los argu-
mentos impugnativos agitados en la vista carecen de entidad distinta a puras elucubra-
ciones desasistidas de fundamente serio y si, como también sucede, la fundamentacion del
fallo apelado decidid en forma no s0lo correcta téenicamente, sino también exhaustiva los
temas objeto del proceso, la conclusion no puede ser otra que la de reputar temetiracia la
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posicicn procesal de los recurrentes vy, derivadamente, condenarles al pago de las costas
causadas en el recurso.

VISTOS los articulos citados y los demds de general v pertinente aplicacion.

FALL AMOS: Que, desestimando integramente los recursos de apelacitn interpues-
tos por los codemandados don A. V. 8. y don M. T. T. contra ia sentencia dictada por el
tlustrisimo sefior magistrado-juez del Juzgado de Primera Instancia nimero uno de esta
ciudad en autos de juicio declarativo ordinario de mayor cuantia de que este rolle dimana,
debemos confirmar y confirmamos en todas sus partes dicha resolucion, condenando
znfp;esarr]lente a los recurrentes al pago de las costas causadas en este segundo grado juris-

KCanal.

Notifiguese esta sentencia en forma edictal a los codemandados no personados ante
esta Sala, de no interesarse dentro de tercero dia de la notificacion personat a los mismos.

Asi, por esta nuestra sentencia —de {2 que se Hlevara la oportuna certificacion al rolle
de sustanciacion del recurso, definitivamente juzgando en segunda instancia, io pronun-
ciamos, mandamos y firmamos.

9, CULPA EXTRACONTRACTUAL. Ne hay necesidad de deman-
 dar al asegurado y aseguradora, en uso de la facultad contenida en el
art. 1,144 Cc, No existe Litisconsorcio pasivo necesario. Sentencia de 29
de enero de 1952

CONSIDERANDO: Que las dos causas de oposicién que se alegaron en primera ins-
tancia, se reiteran en esta alzada como motivos de impugnacién a la sentencia estimatoria
de la demanda dictada, a saber: a) la excepcion previa de falta de titis consorcio pasivo ne-
cesario, ¥ b) inexistencia de accidn u omisidn en la entidad demandada para exigirfe res-
pensabitidad extracontractial.

CONSIDERANDQ: Que la mencionada excepcion previa se fundamenta en no haber
sido lNamada también a juicio la compatitia aseguradora, con la que la entidad demandada
tiene concertado un seguro voluntario que le cubre los riesgos que se den o produzcan en
sus instalaciones de distribucion de agua potable en esta ciudad, invocando la parte ape-
lante a tal efecto, las sentencias del Tribunal Suprerno de 18 de Febrero de 1967 y 14 Oc-
tubre de 1969 que proclaman la solidaridad del asegurado y la entidad aseguradora frente
a ta victima del dafio, aquel como responsable directo y Iz aseguradora por subrogacidn,
segn sentencia de 23 de Junio de 1963. Hay que partir, en el supuesto que se contempla,
de que se trata de un seguro voluntario, como ya se¢ ha deciarado, cuyo contenido
—cléausulas, condiciones y vigencia— no conoce, ni esta obligada 2 conocer 1z sociedad
demandante, como con todo acierto seflala el Juez de instancia, amén que iz solidaridad
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que proclaman dichas sentencias no tiene ¢l alcance procesal que sostiene la parte apelan-
te, pues tal responsabilidad “*in solidum®’ no obliga sing permite a la actora, hoy recurri-
da, a entablar la accion simultaneamente contra el ascgurado y aseguradora, en uso de la
facultad que le concede et articule 1144 del Codigo Civil, como expresamente declara la
invocada sentencia de 14 Octubre de 1969, y en su consecuencia cae por su base 1a aducida
falta de litis consorcio pasivo necesario, ya que ¢l demandar simultaneamente al asegura-
do y aseguradora es una facultad del demandante ¥ no un requisito esencial para que
quede validamente constituida la relacién juridico-procesal de autos.

CONSIDERANDO: Que, entrando ya en ¢l fondo de la cuestion y con referencia al
articulo 1902 del Codigo Civil, hay que sefialar que, como consecuencia de la mecaniza-
cidn, automatizacidn y de los sistemas y redes de comunicacién y distribucion que imperan
en la sociedad moderna, han evolucionado tanto el concepto de accidén como el requisito
de culpa, ya que en algunos supuestos el hacer humane, en su sentido amplio, causa pri-
maria de la responsabilidad extracontractual, ha quedado reducido practicamente a nada
y la idea de culpa, elemento subjetivo de dicha responsabilidad, ha sido reemplazada por
la denominada responsabilidad por riesgo v para ciertos sectores sustituida por la respon-
sabilidad objetiva. Complemento necesario de tal evolucion, es la modificacion que se ha
producido respecto a la carga de la prueba para los supuestos especiales aludidos, y asi el
Tribunal Supremo ha proclamado *‘que con el propésito de conseguir una mayor elastici-
dad en la aplicacion de los acticulos 1.902 y 1.903 del Codigo Civil y atemperar en lo po-
siblie, su contenido a las orientaciones cientificas mas modernas, la jurisprudencia de esta
Sala, reflejada en las Sentencias que se expresan en el recurso © en las de 29 de Junio de
1932, 10 de Julio de 1943, 23 de Diciembre de 1952, 24 de Marzo de 1953, 5 de Abril, 14de
Mayo v 20 de Octubre de 1963 y 28 de Marzo de 1968, ha declarado que 12 accidn u omi-
sidn determinante del dafo indemnizable a que dichos preceptos se refieren, se presume
siempre culposa a no ser que su autor acredite en debida y general forma haber actuado
con el cuidado y diligencia que requerian las circunstancias de lugar ¥ tiempo concurrentes
en el caso concreto de que se trata, sin limitarse al mero cumplimiento de disposiciones
reglamentarias, mas o menos ineficaces™,., (Sentencia de 11 de marzo de 1971).

CONSIDERANDO: Que, consecuente como lo ultimamente expuesto, se aprecia en
la entidad demandada una accion que se reputa culposa, dados los dafios causados en dos
lugares distintos por su red de distribucion de agua en la de gas de la compainia demandan-
te, y admitida la realidad y cuantia del dafio producido, asi como la relacion de causa a
efecto entre aquella accion v el resultado dafioso causado, es por lo que concurren todos
los requisitos que exige nuestro ordenamiento juridico en cuanto a la responsabilidad
aguiliana y que consagran los articulos 1902 y 1903 del Cédigo Civil, y en su consecuencia
procede confirmar el fallo recaido.

CONSIDERANDO: Que el parrafo altimo del articulo 710 de ta Ley de En-
juiciamiento Civil preceptiia que *‘la sentencia confirmatoria o que agrave la de primera
instancia debera contener condena de costas al apelante®’.

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de penera!l y pertinente aplica-
cidm.

FALLAMOS: Que desestimando el recurse de apelacion formulado por la entidad
E.M.A Y. A., 5.A, debemos confirmar y confirmamos 1a sentencia dictada por €1 llmo.
Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia nimero Uno de esta ciudad, de
fecha seis de Mayo de mil novecientos ochenta ¥ uno, en el juicio dectarative de menor
cuantia de que dimana el presente rollo; con expresa condena de las costas de esta alzada a
la parte apelante,

Asi por esta nuestra Sentencia de la que se llevara certificacion al Rollo de Sala defini-
tivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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10. Constitucion regular de la relacion procesal cuando consta en el
proceso la ausencia de interés de los no vocados a la Litis. No existe LE-
TISCONSORCIO PASIVO NECESARIO. Sentencia de 1 de febrero de
1982

CONSIDERANDO: Que la sentencia apefada en su no aceptada fundamentacion
acoge una supuesta defectuosidad en la integracion del contradictorio en forma de litis-
consorcio pasivo necesario que trata de basar en la novacion a la litis de la coheredera do-
fa F. T. J. y de los herederos de la también coheredera fallecida dofia M. T. J., estimando
que podrian quedar afectadas por el pronunciamiento que recayera sobre el fondo; plan-
teamiento decisorio que atin no alegado por la parte demandada (que i lo hizo en la ver-
tiente de litisconsorcio activo necesario) podia formalmente ser acordado por el juzgador
“‘aquo’’ en virtud de la reiteradisima doctrina jurisprudencizl expresiva de que por su na-
turaleza de orden publico la defectuosa constitucion de 1a relacién juridico-procesal puede
y debe ser apreciada de oficio por el érgano jurisdiccional (8S., entre innumerables, de 7
de enerc de 1966, 14 de junio de 1969, 26 de noviembre de 1970, 14 de marzo de 1972, 28
de noviembre de 1974, 15 de diciembre de 1976, 19 de abril v 3 de octubre de 1977 y 18 de
diciembre de 1978, entre muchas}); pero planteamiento degisorio errdneo por cuanto no
parte de la naturaleza de la accidn ejercitada, en la que se postula una declaracion y subsi-
guiente condena que solo afecta al demandado como poseedor frente a quien se reclama, y
que aunque pudiera determinar la carga de intervencidén comin, por ceantc en principio
los ausentes del proceso tendrian un interés impugnativo evidente (85, de 15 de diciembre
de 1961, 6 de abril de 1962, 3 de julio de 1964, 7 de enero de 1966, 16 de marzo de 1967, 14
de abril de 1971, 6 de diciembre de 1977 v 12 de febrero de 1980, entre varias), al ser como
herederas titulares de un derecho suscepiible de padecer una lesion (S. de 30 de junio de
1967), y estar unidos a los actores por un nexo comin inescindible o inseparables (55. de
20 de enero y 18 de diciembre de 1978 entre muchas), homogéneo (35. de 17 de abril de
1973 y 29 de febrero de 1980) ¥ paritario (S. de 13 de noviembre de 1965), como es la con-
dicitn de coherederos en una pretension retvindicatoria en la que se alega el titulo heredi-
taric como fundamento de la vindicacion, no es menos cierto que la renuncia efectuada
por las coherederas dofia M. y dofia F. T. J. en documento privado de 7 de diciembre de
1978 {Folio 8) correctamente adverado en autos testifical y pericialmente veda la aplica-
cian de esta figura litisconsorcial, tanto en el aspecto pasivo apreciado por el juzgador de
primer grado cuanto en el activo opuesto en el escrito de contestacién a la demanda, en
virtud dec una reiterada doctrina legal {SS. de 8 de mayo de 1963, 25 de febrero de 1966, 28
de diciembre de 1963, dicese, 1973, 25 de junio de 1976 y 26 de febrere de 1981) que atien-
de al interés para obrar como soporte basico del concepto de legitimacién “*ad causam'’,
estimandoe correctamente constituida la relaciéon procesal cuando consta en el proceso la
ausencia de interés en los no vocados a la litis, al declarar que *‘es innecesario traer al pro-
ceso a aquellas personas que, aun estande implicadas en la refacidn juridica materiat, han
demaostrado, de manera formal y fehaciente, su aguiescencia a determinados pedimentos
que de cllas se pretendian’™; sin que a esta conclusion afecte la alegacion del demandado
derivada del arl. 1.108 del CCiv. en orden a la forma de la repudica, dicese, repudiacion,
pues no sdlo lo que ahora no hace al caso— seria aventurado asignar caracter de asimila-
cion al documento piblico al de cardcter auténtico a que dicho precepto se refiere, sino
que lo decisivo es que dada la irrevocabilidad de la aceptacion de la herencia consagrada
en el art. 997 de CCiv., el acto addicativo realizado por las dos coherederas no es otra ¢osa
que simple renuncia a la cuota de unos bienes determinados que al realizarse después de la
aceptacién produce las ¢consecuencias siguientes: a} Es renuncia de una titwlaridad/coti-
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tularidad dominical, no de un *‘ius delationis"’, por lo que respecto a la coheredera falieci-
da no se produce la *‘sucessio iuris trapsmisionis’ prevista en el art. 1006 del CCiv.; de
suerte que carece de sentido fundar, cual 1o hace el juzgador “*a quo™, en tal dato la apre-
ciacion de defectuosidad de constitucion de la relacion juridico-procesal. - b} Este mismo
caracter derivado de la aceptacion previa veda asimismo la aplicacion de la normativa
sgbre derecho de acrecer establecida on los arts. 981 y ss. del CCiv., lo que determina ob-
viamente que no sc produce ingremento algune de titutaridad de los coherederos, al no de-
terminar acrecimiento la renuncia del comunero o copropictario fuera del especifico su-
puesto del art. 395 del CCiv. {renuncia para no contribuir a los gastos de conservacion de
la cosa comun).

CONSIDERANDO: Que el examen en cuanto al fondo de ta accién ejercitada se faci-
lita a través de lo argumentado antecedentemente para repeler la excepcion de litisconsor-
cic opuesta por la parte demandada, ya que consumando ¢l tracto sucesorio a través dela
aceptacion de la herencia y no objetada por el demandado la pertenencia al **as™ de la
causante de la mitad de las imposiciones o depositos en entidades bancarias a que se reficre
la pretensidn instauradora, 13 accidn ejercitada no es otra que la reivindicaloria y no la
“hereditatis petitio’’, y como tal, la legitimacién activa de los actores podria venir obje-
1able desde dos razones concatenadas; a) Que el llamado derecho hereditario “'in abstrac-
10’ supone, hasta la particién de ta herencia (Ari. 1.068 de CCiv.) un derechos a una
tueta del “'as’’, pero no un derecho sobre los bienes concretos y determinados integrantes
de aquél {55., p. gj., de 21 de abril de 1971 y 5 de mayao de 1972).- Que, consecuentemente,
el ejercicio de acciones correspondicntes & la comunidad —acto de cardcter conservativo—
es viable, b) Si el cotitular acciona en beneficio de la comunidad v no exclusivamente para
si, como recalca una reiteradisima doctrina jurisprudencial del T. S. {S5., entre varias), de
14 de marzo de 1969, 24 de octubre de 1673 y 17 de diciembre de 1979); mas argumenta-
cidén que correlativamente es rechazable: a) Porgue la accién ejercitada lo ¢s en momento
temporal no solo subsiguiente a la aceptacion de la herencia, sino también como un “ex
post’” de la division © participacion del *'as™, con lo que, en deflinitiva, se inscribe en ¢l
area de la accidn de adicion contemplada enel art. 1.079 del CCiv., al ser la escritura de 10
de noviembre de 1978 (Folios 12 y s5.) no solo de aceplacion, sino también de particion; lo
que determina que al no constar otros bienes comeo no partidos dentro de tos que forma-
ban parte det “*as*' v distintos a los ahora reclamados y al ser iguales las cuotas de cada he-
redere al deferirse la herencia por vocacion legal entre descendientes de igual grado, obvio
resulta que careceria de sentido la invocacion de un obice legitimador fundado en la inexis-
tencia de particidén al ser el bien reclamado el Gnico sin partir, iguales las cuotas entre
coherederos v, por la proma naturaleza del bien (dinero), aquél exactamente divisible.- b)
Porque desde tal perspectiva el accionamiento en beneficio exclusive y no de la comunidad
no incide prodréomicamente en el éxito de 1a accidn, sino en una peticidn excesiva o “pluris
petitio™, ya que ejercitada la accion reivindicatoria por el rotal lo Gnico gque ha de verifi-
carse es 1a justificacion dominical o titulo de dominio invocado por los actores: verifica-
cidn que puede alcanzar —por las apuntadas razones— a la totalidad o solo a parte del ob-
jeto de la reivindicacion.

CONSIDERANDO: Qug, scialado lo anterior, ¢s obvio que la demanda instaurado-
ra, en cuanto postula a favor de los dos demandanies 1a totalidad de los objetos del *fas™”
reivindicado aduciende el titulo dominicai de herencia (art. 609 del CCiv. espaiiol} v 1a re-
nuncia de sus coherederos a su participacion o cuota en €l mismo, no pucde scr actuada
mas alld de la concreta delacion heriditaria operada en wvirtud de la vocacion
‘“abintestato’ a su favor, ya que la renuncia no puede operar a su favor como derecho de
acrecer, seglin lo ya precedentemente expresado, ni como acto transmisivo *'inter vivos'',
al tratarse de un acto simplemente abdicativo de las renunciantes y no una donacidn indi-
recta a Favor de los demandantes ni de persona alguna, come lo muestra, sin precision de
segunda lectura (**in claris nen fit interpreratio’) su contenido literal: “renuncian de un
modo tota] ¥ absoluto 2 lo que pudiera corresponderles, bien por derechos pasados y futu-
ros*’ (Folio 8), pero sin designacion de beneficiario de la renuncia; lo que llanamente im-
pone la parcial desestimacion de la reivindicatoria por el propio juego estructural de la
misma, en el que se alzaprima la justificacion dominical en la forma ya prevenida por el
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Dereche romano en las expresiones “‘quod possesor est, plus luris habet quam ille qui non
possidet™ v ““possideo quis possideo™’, asi como en la elegante diccion de las Leyes de Par-
tidas (32, I, XVIII}: “*Pro muy grande nasce a los tenedores de las cosas, guier las tengan
con derecho o pon: ¢a magier los que gelas dendassen dixesen que eran suyas, si nen lo
pouiesen prouar que les pertesnecia al sefioryo dellas, siempre finca la tenencia en aguellos
que las tienen magiier non muestren ningun derecho que han para tenerias®: lo que se san-
ciona por ia doctrina jurisprudencial, al expresar la S. de 5 de actubre de 1959 que *‘la ac-
cién gjercitada requeria anie todo la prueba de la propiedad en el actor, cualesquiera que
sean las motivaciones juridicas det demandado para poseer'’, 1z de 4 de mayo de 1962 que
“‘es ef actor el que tiene, gn sy interés, la carga de probar los tres conocidos requisitos, y de
no cumplir tal extremo, el demandado poseedor debe ser absuelto, cualesquiera que sean
los vicies o defectos de iz sitbacion posesoria o de hecho (S. ¢it.) v en la de 6 de junio de
1966, que "‘al que ejercite la accidn reivindicatoria que el art, 348 concede al propietario
incumbe demostrar ¢l dominio y justificar la identidad de la cosa que reclama v no acredi-
tando en forma tales requisitos el demandado debe ser absuelto™; doctrina, pues, que
conileva la necesidad de estimar parcialmente el recurso y consecuentemenie a estimacion
parcial de la demanda reduciendo la reclamacion de los demandantes a la mitad de lo pre-
tendido, al no osientar derecho alguno sobre la mitad correspondiente a sus hermanas
coherederas, al no ser lransmisiva la renuncia electuada por las mismas.

CONSIDERANDO: Que la parcial estimacion en ambas instancias de las paries veda
hacer en pinguns de aquéllas especial declaracion sobre costas.

VISTOS, ademas de los citados, los precepios legales de general y pertinente apiica-
Cion,

FALLAMOS: Que —estimando el recurse de apelacion interpuesto por los deman-
dantes don M. y don 1. T. J. contra la sentencia dictada por el Umo. Sr. Magistrado-Jucz
del Juzgado de Primera Instancia namero dos de esta ciudad en aatos de juicio declarativo
ordinario de mayor cuantia de gue esie rollo dimana—, debemos, revecande dicha reseiu-
cion, estimar y eslimamos en pacte la demanda interpuesia por dichos aciores contra don
A. T. M. vy en consecuencia, debemos declarar y declaramos: 1%} - Que don A. T. M. y do-
fa I. J. S., hasta la fecha de 2 de mayo del aiho 1978, fucron cotituiares de las siguientes
imposiciones aperluradas en la Agencia de la calle de esta cindad de la C. A. de las Bale-
ares: a) Libreia a ia vista nimoero. b} Libreta a la visia niimero. ¢} Libreta a plazo de dos
anos, nnnero, cuyos saldos respectivos en fa indicada fecha eran de doscientas sesenta y
siete mil pesclas, cuatrocientas treinta y res mil pesetas y un millon de pesetas.- 29} - Que
la mitad de dichas sumas eran propiedad de la causante dofia 1. ). 5. ¥, como herederos
abintestato de la misma, pertencee a cada uno de los demandantes una coarta parte de
dichas sumas, debiendo entregarles a los actores y poniendo 2 su disposicién en Ia misma
proporcion aqueilas en gue ain no haya vencido el plazo, en su caso, asi como los corres-
pondientes intereses devengados desde el ébito al page; condenando al demandado a estar
y pasar por tales declaraciones.- Desestimando en lo demas la pretension cjercitada en la
demanda, debemos absolver y absolvernos al demandado de lo no estimado.- Todo ello sin
hacer especial declaracion sobre costas de ninguna de las dos instancias de este proceso.

Asi, por esta nuestra sentencia —de la que se lievara el oportuno testimonio al rolio
de sustanciacion del recurso—, definitivamente juzgando en segunda instancia, [o pronun-
ciamos, mandamos y firmamos.
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11

11. DERECHO DE RETRACTOQ SOBRE UN LOCAL ARREN-
DADO. Aplicabilidad del retracto en el caso de aportacion de fincas
arrendadas en pago de ampliaciones suscritas de capital de sociedades
anonimas. Sentencia de 1 de Febrero de 1982.

CONSIDERANDO: Que, sobre los atinados motivas, esencialmente aceptados por
este organo jurisdiccional *‘ad quem ', tenidos en cuenta por el juzgador ““aquo’’ (sobre los
quc luego se insistird a titulo puramente corroborativo} la procedencia de rechazar ia tesis
defensiva del demandado ahora recurrente, consistente en argiir que la compraventa do-
cumentada en escritura de compraventa de 5 de julio de 1979 no fue tal, sino simple vesti-
dura formal por razones fiscales de contraprestacion por adguisicion de determinado nu-
mero de accienes en una ampliacion del capital social de la entidad demandada y por tanto
no viabilizadora del reiracto intentado por la aclora, dimana del dato ésencial de que en ¢l
Mismo acto ransmisivo que sirve de soporte a la pretensian de adquisicion preferente ejer-
citada en la demanda la demandada hoy apelante otorgd, dicese, consigné la manifesta-
cion (acuarte del otorgamiento) de que “‘a los electos oporfunos se consigna que el local
vendido esta arrendado a Don M. L1, A, mayor de edad, casado, de esta vecindad, con
domicilio comercial en dicho local; y 2 tenor de lo dispuesto en ¢l articulo 48 de la vigente
Ley de Arrendamientos Urbanos, e reguicre a mf, el Notario, lu parte adguirente para
que notifique ef comtenido integro de la expresada escritura, dicese, de fa presente escritura
af expresado Sr. Ll con entrega al mismo de testimonio de effa por si interesa este tiltimo
Sedor el ejercicio del derecho de retracto que concede dicka Ley’ (Folio 10); acto relevan-
te ¥, como s¢ senalard, incidente en la esfera o drca del principio “fvenire contra factum
proprium nen valet™, sancionado en centenares de sentencias del Tribunal Supremo, co-
mo el mismo senala (8. de 16 de noviembre de 1960) v que el Derecho romano acogid bajo
la rubrica de reglas juridicas como la interdiccion del cambio de parecer en dafio de otro:
““Nemo potest mutare consilium suum in alterius iniuriae’” {Dig., 50, 17, 75).

CONSIDERANDO: Que, efectivamente, ninguna duda debe caber en orden a ta apli-
cabilidad al caso ahora decidido del principio referido, por cuanta concurren con ¢l aclo
antecedente de la notificacion de la transmisidn al concreto cfecto de ejercitar el derecho
de preempcion los dos requisitos esenciales para la cfectividad de aquél, cuales son: a) Que
s trate de actos eficaces, es decir, juridicamente validos, causantes de estado al definir
irrevocablemente la posicién de su autor y constitutivos de una alteracion en una situacién
juridica determinada; requisito que no puede por menos de reputarse exisiente con el acto
referide de requerimicnto para notificacion, ya que su cficacia deriva de la propia norma
invocada, la causacion de estado y el caricter constitutivo, también de lo preceptuado en
el art. 48-2 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, al asignar a la notificacion la condicién
de términce tnicial para el computo del plazo de caducidad de la accion que establece v, en
el ulimo ermino, la inequivocidad del requerimiento para notificacion {declaracion de
voluntad de caracter receplicio) comporta sin lugar a dudas su caracter de acto definitivo.-
b) La incompatibilidad del acto con la conducta posterior, que es €l segundo presupuesto
hasico para la aplicacion del principio, exigido con claridad en la S, de 18 de mayo de
1981, que recoge la doctrina de varias anteriores, al declarar que *‘el principio en cuestian,
basado en la necesidad de proteger la buena fe ¥ ta confianza, amén de la apariencia y la
estabilidad de las situaciones juridicas, exige para que su autor guede figado frente af suje-
to pasivo de los mismos Gnag palmaria oposicion entre fo realizado por el primero y fa ac-
cid#n que {uego ef propio interesado ejercita, o lo que es igual, que exista un nexo de causa-
tidad eficiente entre dichos actos y su incompetibilidad con fo witeriormente pretendido '™,
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incompaltibilidad claramente exisienie, ya que 5 absolutamente contradiciorio hacer sa-
ber 3 un arrendatario gue existe una compraventa y hacerlo indiscriminadamente a efectos
preventivos vy luego, al oponerse a la pretensidon correspondiente, negar la existencia de la
venta y tratar de evadir su responsabilidad retransmisiva mediante la alegacion de que tal
acto no £ra compraventa sino coniraprestacion de adquisiciones de acciones en ampliacion
de capital; conducta grave en la esfera de la lealtad y buena fe que inspiran €l trafico {art.
1.258 del CCiv.) civil, cuya efectiva vigencia se subraya por la mas reciente doctrina ju-
risprudencial {55, de 16 de noviembre de 1979 v 5 de enero de 1980) al declarar que *‘lo
fundamental que hay que proteger es la confianza, ya que el no hacerio es atacar a la
huena fe, que ciertamente se basa en una coherencia de conducta en las relaciones huma-
nas y negociales, dado que cuando unas determinadas personas, dentro de un convenio
juridico, han suscitado con su condugta contractual una confianza mutva fundada en la
buena fe, no debe defraudar esa confianza suscitada y es incompatibie toda actuacion in-
compatible con ella’’; razones que determinan la inatendibilidadde la sedicente justifica-
¢idn intentada por la demandada de gue la notificacion tenia como objeto nico lograr la
inscripeibn registral a favor de la hoy demandada como requisito de obligade cumplimien-
to con arreglo a lo dispuesto en el art. 55 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, ya gue o
decisivo €s el acto de comunicacidn y su contenido, obviamente generador de la confianza
citada y, derivadamente, de la aplicabilidad del principio prohibitive de ir contra los pro-
plos actos, que por si solo determinaria, con la previa desestimacion del recurso de apela-
cion interpuesto por dicha parte, la procedencia de estimar lz demanda, comoe correcta-
mente hizo el juzgador de primer grado.

CONSIDERANDO: Que, a mayor abundamienio, el mismo destino adverso del re-
cursg de apelacion gue ahora se decide vendria dado por la muy ajustada fundamenta-
cion, sobriamenic escueta, de la sentencia apelada, en o esencial compartida por este tri-
bunal, ya que sobre las normales dificullades que en trance fundacional ostenta la aporta-
cidn no dineraria 0 *“in natura” conforme a la nomenclatura de la dogmatica mercantilista
italiana {art. 32 de la Ley de Sociedades Andnimas}, no facilmente reconducible ni ath en
via analogica al contrato de compraventa, el supuesio de adquisicién de acciones en el ca-
so de amphacion del capital social, cn el que 1a propia sentencia del T.S. de 12 de junio de
1964, gue es el verdadero ¢je sobre el que el demandado-recurrente vertebra entitativa-
mente su frenie defensivo 1anio en primera instancia cuanto en esta alzada, se cuida de ad-
vertir que la decision se adopia por tratarse de la aportacion de un inmueble a una so-
cicdad andnima hecha por un socio fundador en 12 escritura de constitucion de 1z so-
ciedad, de manera que ninguna coniradiccidn existe entre lo proclamado en esia resolu-
cion y lo declarado y decidido en la que sirve de fundamento esencial de 1 sentencia ape-
lada —5. del T.5. de 30 de noviembre de 1973, que seqala que “‘lo verdaderamente
transmitido fueron las acciones, que es un signo que representa el dinero y se halla
incluido en el art. 1.445 del CCiv.", recalcando, on trance de analizar la verdaders porta-
da de la sentencia de 1964 referida, que *‘la diferencia entre la suscripcién de unas acciones
mediante entrepa de un inmueble hecha en periodo de constitucion socal v la ampliacién
del capiial suscrito’®, ahadiendo finalmente como auténtica *‘ratio decidendi” que “‘ha de
admitirse el retracto cn ¢i caso de aporiacion de fincas arrendadas en pago de
ampliaciones suscritas de capital de sociedades anonimas, pues €n otro caso se burlarian
por tales sociedades las disposiciones sobre retracto, sustituyendo el sistema de venta por
el de aportaciones de bienes, para la adguisicion de fincas, que pudieran estar sujetas 2
‘retracto, lo que supondria Ia utilizacién, prohibida por el art. 9° de la Ley, de un medio
para eludir la aplicacion de una norma imperativa en fraude de la misma; razones gue, sin
precision de insistencias fundamentadoras que serian puramente reiterativas, abonan la
procedencia de desestimar el recurso de apelacidn interpueste incluso aceptando dialécti-
camente que la compraventa invocada por la actora fuese simple cobertura de una
ampliacion de capital suscrito a través de aportaciones “'in natura™ ¢ no dinerarias, yva que
en tal supuesto, por lo expresado anteriormente, la reconrducibitidad al esquema contrac-
tual tipico del contrato de compraventa resuita plenamente viable a diferencia de 1a apor-
tacidn no dineraria producida en trance fundacional det ente social.

CONSIDERNADO: Que no es de apreciar temeridad en la parte recurrente, dada la
naturaleza del *‘thema decidendum™, por lo que no procede hacer una especial declara-
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cidn en cuanio a las costas causadas en este segundo grade jurisdiccional.

VISTOS, ademnis de los citados, los preceptos legales de general y pertinente aplica-
cidn.

FALLAMOGS: Que, desestimando iniegramente gl recurse de apelacidn interpuesio
por la demandada eatidad mercanti! M. y P, S.A." contra la seniencia dictada por €l
ilustrisimo sefior magistrado-juez del Juzgado de Primera Instancia nimcero dos de los de
esta cindad en avios de juicio de retracio arrendaticio urbano de que este rollo dimana, de-
bemos confirmar y confirmamos en tadas sus paries 1a referida resolucion apelada; sin ha-
cer especiat declaracion en cuanto al pago de las costas devengadas en este grado jurisdic-
cional.

Ast por esta nuesira sentencia —de la que se Hevara el oporiune testimonic al vollo de
Sala—, definitivamente juzgando en segunda instancia, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos.

12

12, Nulidad de JUICIO EJECUTIVO. No se puede acumular la ac-
cién ejecutiva frente al librador v al aceptante. Sentencia de 3 de febrero
de 1982,

CONSIDERANDO: Que la parle ejecutada y hoy apelada opuso en primer iérmino
frente a2 la pretensidn ejecutiva del actor, y al amparo del ardinal 2° del articulo 1467 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil y 516 y ss. del Codigo de Comercio, el motivo de nulidad del
juicio derivado de habcerse dirigido la pretension ejecutiva en forma cumulativa conira el
librador, el aceptante y of avalista de la cambial que sirve de titulo ¢jecuiivo, motivo de nu-
lidad que debe ser ratificado en cuanto 2 su estimacion por parte del juzgador ““a quo™, ya
que las dos sentencias del Tribunal Supremo invocadas por la parte ejecutada (de 9y 25 de
mavyo de 1973) declaran que la correcta interprelacion del articulo 516 del Cédigo de Co-
mercio estriba en que *‘vigne a sentar gque lo que no puede hacer €l acreedor ¢s dirigirse si-
mulianeamente contra el aceptante y ¢l obligado en via regresiva’’; v si bien la doclrina de
tales resoluciones, segin se advierte con la lectura integra de 1as mismas en la Coleccidn
Lepislativa pudiera propiciar 1z tesis de gue esa simuliancidad de ejercicio hacia referencia
a acciones ejercitadas en procesos distintos y de tramitacion simultdnea y no a ejercicio gu-
mulativo en una sola pretensidn, es 1o cieno que en fecha posterior la dociring se ratifica
sin discriminaciones por parte del Tribunal Supremo, al declarar la Sentencia de 26 de ene-
ro de 1976 que “'porque si, ciertamente del mencionado articulo 517 se infiere que no
puede ei acreedor dirigir l2 accion simulianea contra el aceptante —obligado directo— y
conira un obligado en via de regreso —librador o endosante—, no ocurre Lo mismo cHan-
do la accidn se dirige simultaneamente conira los dos, aceptanic y su avalista, ya que éste
no &5 un obligado en via de regreso, sino un obligado que, en el caso de aval no limiiado
cual es i de autos, asume frenic al enedor exactamente la misma posicion que la persona
por quien salié garanie’’; doctrina, por lo demas, plenamenie justificada, ya guc si bien,
coma dispone el articulo 156 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, podran acumuiarse y gjer-
citarse simultancamente las acciones que une fenga conira varios individuos, no ©s menos
cierio que dicha norma también establece la excepadn derivada de gue tales prelensiones
no nazean del mismo titulo © se Tunden en la misrna causa de pedir, goe es cabalmeonte lo
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que sucede en las acciones dirigidas frente a librador v aceptante, que aunque nacidas for-
malmente de un mismo titslo {cambial) se fundan en créditos distintos, ya que mientras la
pretension dirigida frente al librador por el tomador se basa o funda en el crédito docu-
mentario de la valuia, la dirigida por el tomador contra el librado-acepiante se base en la
acepiacion, gue funciona en los supuesios de ejercicio de ta accidn por tercero extracart-
lar como negocio juridico de caracter absiracto; por io que al no proceder tal acumulacidn
de pretensiones s obvio que procede la estimacion del motivo de nubdad del juicio referi-
do {lo gue hace innecesario el exdmen de los demas supuesios); nulidad que ha de decretar-
se con reiacion a todos los ejecutados, al carecer ¢l Greang jurisidiccional de facultades
electivas o seleccionadoras de 1os codemandados.

CONSIDERANDO: Que iz propia naturaleza del tema sometido a decisidn, de carac-
ter puramente formal, veda hacer una apreciacion de temeridad viabilizadora de una espe-
cial declaracion en vuanio a3l psgo de las costas causadas ep £51€ TeCurso,

VISTGS: los articutos citados v los demas de general y pertinente aplicacién.

FALLAMOS: Que, desestimando integramente el recurso de apelacion interpuesto
por el gjecuiante “'B. | del M., S.A." contra la seniencia dictada por el Iimo. Sr. Ma-
gisirado Juez del Juzgado de Primera Instancia nimere Uno de los de esta Ciudad en
aulos de juicio ejeculivo cambiario de que este rollo dimana, debemos confirmar y confir-
mamos en todas sus partes |a referida resolucion, sin hacer especial declaracion en cuanio
a las costas causadas en esie segundo grade jurisdiccional. Notifiquese esta resolucioén a
los demandados declarados en rebefdia en 1a forma prevenida en los articulos setecientos
sesenta y nueve y siguienie de la Ley de Enjuiciamiento Civil, st dentro de segundo dia no
se solicitare su potificacion personal.

Asi por esta nuestra Sentencia de la que se llevara certificacion al Rollo de Saia defim-
tivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos ¥ firmamos,

14

14, SEPARACION MATRIMONIAL. Malos tratos. Sentencia de 5
de Febrero de 1982,

CONSIDERANDO: Que el primer motivo de La apelacidn, que pretende que se decla-
re como causa de la separacion matrimoniat decretada por el Juez de instancia la indicada
en su peticion reconvencional en vez de la declarada en el fallo recaido, no puede ser acogi-
do, va que se basa tal pretension modificadora en hacer prevalecer la apreciacion subjetiva
y logicamenie interesada del recurrente, de la procba practicada, sobre la objetiva y total-
menie desinteresada del Juez “'a quo'” fundada basicamente en las afirmaciones unanimes
dce los tres hijos del matrimonio, ¢l menor de ellos de 29 anos de edad, de gue el padre
malirato muchas veces de palabra v obra a su espesa, infiriéndole en ocasiones lesiones,
conducia esta vejaioria gue es senalada como causa de separacidn matrimoniai en el n® |
del articulo 82 dei Codigo Civil y ser este precepto de aplicacidon al presente supuesto 2 te-
nor de la disposicidon transitoria 2° de la Ley n® 30 de 1981, de 7 de Julio.

CONSIDERANDO: Que la cuestién fundamental en esta alzada es, como lo fue en
1? instancia y asi [o puso de relieve el Juez “*a quo™, la fijacion coantitativa de la pensidn
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alimenticia, que la sentencia recurrida sehalo en 60.000 peseias, v cuva disconformidad
constituye ¢ segundo y tltimo motivo de la impugnacion formulada,

CONSIDERANDO: Que el articulo 146 del citado Codigo precepiGa que *'1.a cuantia
de los alimentos sera proporcionada al caudal o medios de quien los da y a las necesidades
de quien los recibe’”; norma gue tiende a alcanzar un cierte equilibrio entre dos posiciones
econdmicas: el patrimonio o recursos de la persona obligada a prestarios y ia neccsidad del
alimentista. A estos efectos consta acreditado en el presente caso: a) la gran posicién eco-
nomica del marido, como se deduce de la donacion que en el ago 1980 hizo al Ayunta-
miento de S, —lugar de su residencia— de dos importanies fincas sitasen el P. de 5. y de
fa entrega que ademas hizo a dicha Corporacion municipal de un milldn de peseias en efec-
tivo para gue fuesen invertidas ¢n obras de mejora y amphiacion o reforma de las fincas
donadas y b} la esposa, de 65 afios de edad, vive sola en el que fue domicilio conyugal, pa-
dece una grave dolencia que precisa frecuentes cuidados médicos v la dificulta poder valer-
se de si misma, es propietaria, por herencia, de una casa y corral valorada en 275.000 pese-
tas, de una casa de planta baja destinada a cochera, de valor de 100.000 peseias, ambas si-
tas en S., v de una pieza de tierra olivar, término de F., valorada en 100.000 pesctas y es 1i-
tular de tres imposiciones bancarias 2 plazo fijo de 900.006, 200.000 y 100.000 pesetas, por
lo que la cantidad de 60.000 pesetas mensuales gue el Juez de instancia sehald en el fallo
recurrido, como auxilio econdmico para la mujer a cargo del marido, se estima pondera-
da, arendidas las circunstancias expucstas, por ko que procede mantener dicha asignacion
mensual y por ende confirmar la resolucidon impugnada.

CONSIDERANDO: Que no se aprecia temeridad ni mala fe afecios de imposicion de
las costas de esta segunda instancia.

VISTOS los articulos citados v deinds disposiciones de general v pertinente aplica-
cidn.

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacion formulado por don A, C.
R., debemos confirmar y confirmamos la sentencia dictada por el llmo. Sr. Magisirado-
Juez, por sustitucidon legal, de! Juzgado de Primera Instancia nGmero Dos de esia Cindad,
de fecha treinta de Marzo de mil novecientos ochenta ¥ uno, en ¢l juicio de separacién
matrimonial de que dimana ¢l presenie rolto; sin hacer expresa condena de las costas de es-
ta alzada.

Asi por csia nuesira Sentencia de la que se llevara certificacion al Rello de Sala defini-
tivamente juzgando, lo pronunRciamos, mandamos y firmamos. El interlineado “es’’, Va-
le.

15

15. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL. Indemniza-
cidén de dafios y perjuicios sufrides como consecuencia de accidente.
Plaza de prescripeion de la accion, Sentencia de 8 de Febrero de 1952,

CONSIDERANDO: Que al sélo efecto corroborativo de 1a correcta fundamentacion
juridica de la sentencia apelada —que se grepta— corviene reexaminar el *‘thema deciden-
dum'’ a partir de la argumentacion vertida “'in voce’” en el acio de la vista de la alzadz por
la parte recurrenie, que csencialmente lo bifurca en los motivos impugnativos siguientes:
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a} Reiteracidn de 1z excepcidn de prescripcidn de ta accidn conforme al parrafo 2° del art.
1.968 del CCiv., por entender transcurrido el interponerse 1z demanda instauradora de es-
te proceso el plazo de un afo fijado para la decadencia de la accidon aquiliana por su ejerci-
cio extempordneo en dicho precepto.- b} Supuesta incompatibilidad de |z accion indemni-
zatoria derivada de responsabilidad extracontractual con la percibida, en base al mismo
evento factico, por accidente laboral.- ¢} [naplicabilidad de la doctrina legal relativa a la
inversidn de la carga de la prueba en los supuestos de 1a llamada responsabilidad por ries-
go cuando la actividad en que se produce ¢l dafio es ya *‘ex re ipsa’’ constitutiva de pe-
ligrosidad, cual sucede en i0s trabajos de carga y descarga portuarios.

CONSIDERANDO: Que ninguna duda puede caber en orden a la procedencia de
rechazar el primer motivo impugnativo de la bien constreida fundamentacion de la senten-
cia apelada, sostenido en el acto de la vista mediante upa pecuiiar y obviamente parciat
alegacion de la doctrina contenida en las 58. dei T.5. de 26 de octubre de 1971 y 12 de di-
ciembre de 1980, tan reiteradamente invocada por esta misma Sala (P ¢j., 8. de § de junio
de 1981), en el sentido de no posibilidad de identificar los dahos continuados y dafios per-
manentes, reputando que en (05 primeros el término inicial {““desde que lo supo ¢l apra-
viado™'} no es la subsistencia en su efecto de un acto instantaneo, sino “una serie de actos
SUCESIVOS que provacan en su parcial progresion un resultado Iesivo de noctvidad mas acu-
sada’’, por lo que solo cuando el agraviade o perjudicado conoce 13 exacta entidad del da-
fio sufrido se inicia realmente el computo prescriptivo; doctrina reiteradamente expuesta
por la doctrina jurisprudencial para los supuestos de dafnos corporales o lesiones, al decla-
rar que *‘hay gue esperar al momento en que se conozean de modo definitivo los efectos de
las mismas’' {85., enire varias, de 9 de gctubre de 1978, 9 de mayo de 1979 y 1Bde mayo y
3 de junio de 1981}, ¥ que en el caso que ahora se decide reselta, contra io afirmado par-
clariamente por la recurrente, perfectamente aplicable, va que en forma alguna son aten-
dibles como datos iniciales del ¢cdmputo ni el dia 17 de octubre de 1977 {Folio 66), pues s
trata de un aita hospitalaria que se remite a control de médico de cabecera y gue no expre-
sa ia totalidad de los resultados dahosos que se dirdn, ni mucho menos el dictamen
médico-forense emitido en las diligencias previas penales cuyo testimonio obra en estos
autos {Folio 198): cien dias 2 partir de la fecha de su emision, gue lo fue ¢l 3 de octubre de
1977, por cuanto tal dictamen indica que curara “‘previsiblemente™ en tal plazo y por otra
partc omite la rerrision a la totalidad de los reseltados lesivos graves que posteriormente se
expresaran; razon por la cual no puede adopiarse comeo fecha incial def compuio la de-13
de enero de 1979, que es 1a a partir de |z cual obra sus efectos en el expediente de invalidez
permanente seguido por la Comisién Técnica Calificadora de Baleares obrante en los
autos {Folio 152); todo lo que se confirma con la cualificada declaracion testifical del fa-
cultativo don R. M. A. que suscribio el alta hospitalaria referida como invocada en su
apoyo por el demandado hoy recurvente, al expresar dicho médico (Folios 122 y 142) que
al emitir dicho parte “‘no estaban perfectamente delerminadas en su alcance, transcenden-
cia. naturaleza y efectos patoldgicos de 1as mismas' (Preg. 4°) y, fundamentabmente, que
en dicho momento “‘no podia saberse todavia cOmo responderia ef paciente a la prétesis
ortopédica, ni cdmo responderia el aparato digestive a las lesiones abdominales, ni si-
quiera si la reseccion de los cuerpos cavernosos del pene produciria impotencia sexual™:
incertidumbre de tal magnitud que su sola enunciacion estd ya proclamando lz inaplicabi-
lidad de la construccidn de las lesiones como dafio permanente auspiciada en su parciaria
tesis por la recurrente ¥ que consecuenternente conduce a la desestimacion de la excepcidn
de prescripcion opuesta, al haberse interpuesto la demanda solicitando la concesidn del
beneficio legal de pobreza, cual consta en la oportuna diligencia, el dia 4 de mayo de 1979
{Folio 8 vuelto), siendo tal interposicidn acto interpretative de la prescripcidn de la accidn
conforme a reiterada doctrina legal (Entre varias, 5S. de 1 de diciembre de 1968, 9 de julic
de 1975, ¥ 17 de abril v 17 de junio de 1980},

CONSIDERANDC: Que igual suerte, desestimatoria ha de correr el segundo motivo
impugnativo, basado en una sedicente incompatibilidad entre la indemnizacion civil y 1a
causada en el ambito laboral, pues contrariamente la total compatibilidad ha sido procla-
mada por una reiterada doctring jurisprudencial expresiva de que son perfectamente com-
patibles la indemnizacion obtenida en via civil o penal con la que tiene origen laboral en el
supuesto que de un mismo acaecimiento se desprendan dos obligaciones de resarcir de ori-



213

gen causal diverso, pues si una deriva de un contrato de segurodel que eran beneficiarios la
victima o sus herederos, convenida como asegurada por la empresa patronal mediante el
pago de una prima u otra contraprestacion, la segunda tigne su fuente en un ilicito y se tra-
duce en definitiva en el pago de una cantidad, mientras que en aquélla la indemnizacion
opera ordinariamente mediante la percepcion de una renta por la persona damnificada, de
donde se sigue que el trabajador o sus derechohabientes ostentan legitimacion para exigir
ambas responsabilidades’™ (S5., entre otras, de 20 de mayo de 1966, 21 de marza de 1969,
23 de enero de 1970, 30 de octubre de 1977 v 9 de diciembre de 197%).

CONSIDERANDO: Por tiltime, que idéntico destino adverso ha de tener el tercer
motivo, inspirado en una peculiar visidn del tema de la Hamada *“‘responsabilidad por ries-
go creado’” originaria de la dogmdtica civilistica alemana y que produce la inversion de la
carga probatoria (S8., entre innumerables, de 17 de marzo de 1980 y las en ella citadas),
pues s precisamente en las actividades determinantes “‘ex se ipsa’’ de un riesgo probable
donde tal doctrina halla su soporte fundamentador en base a la regla o aforismo de que
alli donde estan las ganancias han de estar las pérdidas; y tratar de excusar la propia res-
ponsabilidad en base al carcter en todo caso peligroso de la actividad no es otra que
simple zlegacién defensiva horra de todo sustento fundamentador v que por ello debe pe-
recer; procediende en consecuencia la integra desestimacion del recurso de apelacion inter-
puesto,

CONSIDERANDOQ: Que no puede por menos de reputarse temeraria la conducta
procesal de la recurrente —y por ello procede su condena al pago de las costas de la
alzada— si se tieng en cuenta: a) La articulacion de su frente defensivo sobre un instituto
que cual el de Ja prescripcion {por lo demads inadecuadamente invocada, segln 1o expuesto)
no se inspira en postulados de intrinseca justicia {85. de 17 de diciembre de 1979 y 13 de di-
ciembre de 1980).- b) La claridad y precision de la fundamentacion contenida en la senten-
cia apelada, plenamente aceptada por este 6rgano “‘ad quem'’.- ¢) La ausencia de motivos
serios impugnativos en la vista del recurso.- d) El propio caricter de deuda de valor de la
indemnizacién de dafios y perjuicios, que la doctrina legal estima que “‘no constituye una
deuda dineraria simple, sino una deuda de valor, cuya cuantia ha de determinarse en los
casos de alteracion de la moneda artendiendo no a la fecha de causacion de los dafios, sino
al dia en que recaiga la condena definitiva a la reparacion o, en su caso, a la posterior en
que se liquida su importe en periodo de ejecucion de sentencia’ (S5, de 20 de mayo de
1977 y 29 de junio de 1978)"’; lo que si por razones de obligada congruencia no puede ha-
cerse ahora, si ha de pesar a la hora de ponderar la posicién procesal de las partes ¥ no ha-
cer pravitar sobre el damnificado las nocivas consecuencias de una impugnacion con pro-
babilidad no guiada por otro propdsite que el puramente dilatorio del pago.

YISTOS, ademds de los citados, los preceptos legales de general v pertinente aplicacidn.

FALLAMOS: Que —desestimando integramente e recurso de apelacion interpuesto
por la demandada entidad “*N. M., S.A.” contra la sentencia dictada por el Ilmo. Sr. Ma-
gistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia niimero uno de esta ciudad en autos de
juicie declarativo ordinario de mayor cuantia de que este rollo dimana— debemos confir-
mar ¥ confirmamos en todas sus partes dicha resolucidn; con expresa condena a la re-
currente del pago de las costas devengadas en este segundo grado jurisdiccional.

Notifiquese esta sentencia en forma edicial al demandado declarado en situacion legal
de rebeldia don A. T. M., de no interesarse por la actora dentro de tercero dia la notifica-
cidn personal.

Asi, por esla nuesira sentencia —de la que se llevara el correspondiente testimonio al
rotlo de sustanciacion del recurso—, definitivamente juzgando en segunda instancia, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos.
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16. VICIOS EN LA CONSTRUCCION. Responsabilidad. Contrato
de obra. Litisconsorcio pasivo necesario. Sentencia de & de Febrero de
982,

CONSIDERANDOQ: Que ta parte recurrente en su escueta exposicidn **in voce™ en el
acto de la vista del recurso ha tratade de impugnar la densa, precisa v técnica argumenta-
cion compartida ahora del juzgador **a quo™ a través de dos motivos criticos de distinta
significacion: a} Supuesta falta de legitimacion pasiva ai no haber sido vocados a la litis los
técnicos —arquitecto y aparejador— encargados de la direccign vy vigilancia de la ejecu-
cion de ta obra, que en realidad seria mas bien una excepcion fundada en un sedicente litis-
consorcic pasive necesario determinante de una eventual defectuesa imtegracion del
contradictorio o viciosa constitecion de la relacion juridico-procesal.- b} Asimismo,
dentro de esta Optica obviamente parcial ¢ interesada, existencia de un litisconsorcio pasi-
vo necesario incompleto, al reputar que al haber intervenido en la obra, segun o resultan-
te de la documentacidn obrante en autos y relativa a la licencia municipal para la misma
{Folio 142 de los autos), los maestros de obras don P. P, P, don J. M.P., don 5. 5. M,,
don G. P.R. y don 1. R.G., todos ellos debian haber sido demandados conjuntamente pa-
ra que ia relacion procesal quedase eficazmente constituida; siendo, pues, estos dos los
unicos temas decisorios en este segundo grado jurisdiccional, al haber guedado firmes por
falta de impugnacién los restantes pronunciamientos contenidos en la excelentemente fun-
dada resolucion apelada,

CONSIDERANDO: Que el primere de los referidos motivos de impugnacién debe
ser resueltamente rechazado, tanto en su aspecto de falta de legitimacion pasiva con que lo
construyd la parte ahora recurrente cuanto en una eventual configuracidén como falta de li-
tisconsorcio pasivo necesario (que seria formalmente apreciable al poder ser estimado de
oficio segiin doctrina legal abrumadoramenie reiterada: SS., por todas, de 28 de no-
viembre de 1974, 15 de diciembre de 1976, 3 de octubre de 1977 y 18 de diciembre da 1978),
ya que acreditado en autos —segin revela el minucioso examen de la prueba practicada
que realizada la aceptada fundamentacién del fallo apelado— que 1a causa del dafio ruind-
geno denunciado en la pretensidn instauradora de Ja litis no fue otra que la vigiosa cons-
truccidn, poco importa que tat responsabitidad achacable al constructor desde el art. 1.59]
del CCiv. pueda o no ser asimismo imputable a otros intervinientes en el proceso construc-
tivo, cual los téenicos directivos de la obra, ya que es reiterada la doctrina jurisprudencial
(S5., entre muchas, de 5 de mayo de 1961, 17 de mayo de 1967, 10 de noviembre de 1970y
1 de febrero de 1975, entre muchas} expresiva de la sclidaridad concurrente en tales su-
puestos entre los cointervinientes en el proceso constructive cuando a todos ellos resulta
imputable la produccién det dafio; lo que en la recta doctrina deducibie del art. §.144 del
CCiv. s0lo determina la produccién de un consorcio litigioso denominado por la doctrina
como litisconsorcio impropiamente necesario o cuasi-necesaric, que segiin lo prevenide en
tal norma no impone al actor la precision de dirigir su pretensidn contra todos los obliga-
dos con tal carécter solidario, aunque ciertamente ‘*ad extra’ todos ellos resulten vincuta-
dos por el resultado favorable a aquél de ta direccidn dirigida contra sélo parte de los suje-
tos pasivos de la relacidn obligatoria; argumento que es bastante por si sélo, y a titulo me-
ramente corroborativo de to afirmado en la sentencia apelada, para rechazar, conforme
inicialmente se indicd, este motivo impugnative, sin precision de insistencias fundamenta-
doras que serian puramente reiterativas.
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CONSIDERANDO: Que idéntico destino adverso ha de tener el segundo, fundado en
la supuesta precisidén de vocar a la litis a todos Jos correlativos maestros de obras sub-
contratistas detallados en el documento administrative obranie en los auios de gue se ha
hecho mencidn, ya que el reconocer el ahora recurrente sefior C. S. al prestar confesion ju-
dicial (Folios 75 ¥ 76) no sélo 1a certeza del contrato documentado en el de cardcter priva-
do de 15 de agosto de 1970, acompaia al escrito de demanda, sino también que fue él
quien ejecutd las obras desde las que se producen las humedades causantes del dafio ruind-
geno, obvio resulta que también este motivo ha de decaer, en tanto una cosa es
-—zonforme se dijo— que Ja defectuosa integracidn del contradictorio, si existe, pueda e
incluso deba ser estimada de oficio por el drgano jurisdiccional y otra, muy distinta, que
su simple invocacion, tantas veces abusiva, releve al demandadco que la opotie de justificar
probatoriamente, cual le impone el art. 1.214 del CCiv., el supuesto de hecho sobre el que
trata de fundarla; por todo o que procede la integra desestimacidn del recurso de apela-
cion que se decide,

CONSIDERANDOQ: Que tal declaracion comporta, por aplicacion de iz norma con-
tenida en ¢l articulo 710 de la Ley de Enjuiciamiento civil, la expresa condena a la re-
currente del pago de las costas causadas en esta alzada.

VISTOS, ademés de los citados, los preceptos Iegales de general y pertinente aplica-
cién,

FALLAMOS: Que, desestimando integramente el recurso de apelacién interpuesto
por el demandado don G. C. 5. contra la sentencia dictada por el sefior juez del juzgado
de Primera Instancia de Inca en autos de juicio declarativo or'dinario de menor cuantia de
que este rollo dimana, debemos confirmar ¥ confirmamos en todas sus partes dicha reso-
lucion; impontendo a dicho recurrente, por ministerio legal, el pago de as costas causadas
en este segundo grado jurisdiccional,

Motifiquese esta sentencia en forma edictal a los demandados no personados en el re-
curso st dentro de tercero dia no se interesare la notificacion personal a los mismos.

Asi, por esta nuestra sentencia, de la que se llevara la oportuna certificacién al rollo
de sustanciacidn del recurso, definitivamente juzgando en segunda instancia, lo pronun-
ciammes, mandamos ¥y firmamos.

17

17. Conversion del juicio universal del consumo voluntario de acre-
edores en QUIEBRA MERCANTIL. Indicios racionales de comercian-
te. Senfencia de 8 de febrero de 1982.

CONSIDERANDC: Que a través del especifico procedimiento impugnativo que
autoriza et art. 1,170 de la Ley de Enjuiciamiento vic, dicese, civil, {as partes promoventes
solicitan la comnversién del juicio umiversal de concurso voluntario de acreedores del
deudor comun don L. 1. R, en juicio de quiebra, al estimar gue en el mismo concurre 1a
profesion de comerciante que exige la procedencia de esta segunda forma rituaria, en tan-



216

to que la demandada en el incidente y ahora recurrente articula su frente defensivo contra
la pretension sobre la negacion del ejercicio del comercio en nombre propio con carater in-
dividual ¥ habitualidad por parte del mismo y en dltimo término en una especie de admi-
$ion tacita o actos propios por parte de los promoventes al no haber impugnado 1a perso-
nalidad civil ¥ no mercantil con a que solicitd en su momento de los acreedores los benefi-
cios de quita y espera.

CONSIDERANDOQ: Que toda la argumentacion del hoy apelante en orden a una su-
puesta admision tacita por parte de los promoventes del incidente de su condicion no mer-
cantil derivada de {a existencia del expediente preventivo de quitz y espera, en el que no
fue impugnada su personalidad simplemente civil, debe rechazarse, en tanto que la propia
estructura de tales actuaciones preventivas veda asignar a la postura en ellos de los acre-
edores cualquier significacién relevante para hacer entrar en juego €! principio “venire
conira factum proprium non valet™, al no causar estado ni ser creadores, modificadores ni
extintivos de las relaciones juridicas, con lo que ya no podria entrar en juego €l referido
principio conforme a reiteradisima doctrina legal de ociosa cita por lo conocida; sin que
tampoco por la via del silencio como declaracion tacita pudiera deducirse una vinculacién
a sus actos propios de los acreedores asistentes a la Junta, al no existir una carga de mani-
festacién de voluntad; debiendo, por dliimo, sehalarse que la tipicidad de causas impug-
nativas de los acuerdos sobre quita y espera etablecida en el articulo 1.149 de la Ley de En-
juiciamiento civil, entre Ias que no se halla Ia que se examina, veda la consecuencia preten-
dida y con ello el decaimiento de este primer y previo motivo de oposicién a la transforma-
cién procedimental instada.

CONSIDERANDO: Que igual suerte desestimatoria ha de tener la oposicion del
concursado-incidentado ahora apelante en cuanto trata de basar su condicién de no co-
mergiante individual en nombre propio v si séle como administrador y antes fundador de
sociedades andnimas de indole familiar seglin resulta de ia certificacién expedida por el
Registro Mercantil {Folios 71 y ss.}, d¢ la Camara Oficial de Comercio, Industria y Nave-
gacion de Mallorca, [biza-Formentera {Folio 87) v de la Seccidn de Imposicién sobre Ren-
t1as de las Empresas Individuales de 1a Delegacion de Hacienda de Baleares (Folio 88}, pues
para rechazar tal alegacion bastard, como con acierto hizo el juzgador “a quo’’, con tener
en cuenta: a) Que Ja condicién de comerciante en nuestro sistema se base en 12 nota de ha-
bitualidad requerida por el art. I-1° del C. de Com.; habitualidad gue no se acredita por la
unica via contemplada en el art. 3 del referide cuerpo legal, ya que, como declara la anti-
gua S. del T.S. de 19 de junio de 1896, este articulo se Junita a establecer una presuncidn
del gjercicio habitual del comercio, lo gue no se opone & que por otras pruebas pueda justi-
ficarse {a ejecucion constante de actos de comercio; siende asi la habitualidad reconducida
por la generalidad de la doctrina mercantilista & Ia profesionalidad, excluyendo del con-
cepta de gomerciante individual la realizacion aislada o no constante de actos u opera-
ciones comerciales.- b) Que este gjercicio continuade, habitual, determina la condicién de
comerciante sin precision de formalidad aiguna: autorizacién gubernativa, inscripcién en
el Registro, pago de impuesto, eic., segun se desprende : la normativa establecida en los
articulos 17 y 18 del C, de Com, y entiende la generalidad de la doctrina cientifica.- ¢) GQue
resuliz bisico en trance acreditativo de esta situacion de “‘comerciante de hecho' © no
matricelado, parificable en lo adverso a la de comerciante inscrito conforme al art. 18 del
C. de com., la propia forma de conducirse en sus relaciones juridicas el deudor, y su reite-
rada autoproclamacion de ia condicion de comerciante o industrial, como ya tuvo ocasisn
de sefiglar esta misma Sala en su 8. 1157979, de 25 de jupnic, decision dictada en caso sus-
tancialmente idéntico al ahora decidido en segundo grado jurisdiceional; y la constancia
en autos de tales datos resulta correlativamente justificada, ya que frente al inane dato de
la ausencia formal (registral, fiscal y gremial) de tal cualidad profesional, 12 prueba pracii-
cada —tan acertadamente resumida en la aceptada fundamentacion de la sentencia
apelada— muestra: a) Una reiterada y continuada autoprociamacién por parte det deudor
de la condicion profesional de “industrial”’, no solo en el poder que acompaiia al escrito
de solicitud de! concurso {Testimonio al folio 51), sino en multited de ocasiones, tales co-
mao la escritura publica de 22 de agosto de 1980 {Folios 8% y ss.), actuaciones en distintos
juicios cjecutivos cuyo testimonio obra en autos y también incluso en la inscripeién en el
Registro Mercantil de su nombramiento como administrador de sociedades anénimas de
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tipo familiar (folio 380 vuelto).- b) Un ejercicio reiterado y continuo, no esporadice o
aislado, de actos mercantiles u operaciones comerciales en nombre propio y no como ad-
ministrador o avalista de {a sociedad o sociedades por él administradas, evidenciado no so-
le por la multitud de efectos cambiarios aceptados ‘‘proprio nomine'* {lo que ya seria por
si sélo suficiente), sino también por los datos decisivos que se desprenden de su confesion
judicial {Folios 159 y 160), en la que reconace que debido a la descapitalizacion de las so-
ciedades de que fue sucesivamente administrador (una de ellas con socios Gnicos €l, su es-
posa ¥ un hijo del matrimonio) se vie obligado a asurmir deudas de la sociedad, y también
muy expresivamente de la propia memoria acompanada al escrite de solicitud de declara-
cidn de concurso veluntario cuyo testimonio obra en estos autos (Folios 59 y 55.), en la que
expresa la significativa manifestacion de que tras haber ejercido en vida de su padre activi-
dades comergiales, al fallecer éste “‘después de algun tiempo de pensar lo que haria en ¢l
futuro, D. I. I. R. se decidid a crear sociedades anénimas...”” ¥ que *'Ninguna de dichas
entidades tuvo suerte... y el Sr. 1., presa de un optimismo totalmente injustificado, iba
parcheando las faltas de numerario, unas veces aportando capital de su propio peculio,
otras avalando operaciones, otras asumiendo personalmente deudas sociales™; todo lo
que revela, sin necesidad de insistencias fundamentadoras que serian puramente reiterati-
vas, el acierto decisorio de 1a resolucidn impugnada al decretar conforme lo solicitado la
conversion del juicio concursal en el de quiebra ¢ imponen la repulsién del recurso de ape-
lacion interpuesto por el demandado.

CONSIDERANDQ: Que la claridad y precision de los razonamientos contenidos en
la sentencia sometida a recurso, unida a la ausencia de serios motivos impugnativos de ta
misma en la exposicidn ‘‘in voce®’ de la vista del recurso por la apelante, imponen reputar
temeraria su postura procesal v consecuentemente obligan a condenarla al pago de costas
de esta alzada.

VISTOS los articulos citados y 1o demds de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS: Que, desestimando integramente el recurso de apelacién interpuesto
por el demandado don L. I. R. en autos incidentales de conversion de juicio universal de
concurso veluntario de acreedores en quiebra mercantil contra la sentencia dictada en el
mismo por el IImo. 8r. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia ndmero uno de
esta ciudad y de que este rollo dimana, debemos confirmar y confirmamos en todas sus
partes dicha resolucién, con imposicidn al recurrente de las costas de esta alzada.

Asi, por esta nuestra sentencia —de la que se llevara el oportuno testimonio al rollo
de sustanciacidn del recurso—, definitivamente juzgando en segunda instancia, lo pronun-
clamos, mandamos y firmamos.

18

18. RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL. Contrato de seguro.
Culpa exclusiva de la victima. Sentencia de 8 de Febrero de 1982.

CONSIDERANDO: Que la parte recurrida ha argumentado en el acto de la vista de
esta alzada en orden a la aplicabilidad al case que ahora se decide en segundo grado juris-
diccional de fa doctrina reiterada de esta Sala (cuyas resoluciones recoge en forma practi-
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camente exhaustiva el escrito de contestacion a la oposicién} en orden ai 4mbito de la pe-
culiar excepcién de culpa tnica o exclusiva de la victima recogida como motive defensivo
en los arts. 1 y 18 del texto refundide aprabado por Decreto 632/1968, de 21 de marzo,
gue tales resoluciones, en su practica totalidad, fundan en la doctrina aleccionadoramente
establecida en [a S. del T.S. de [0 de julio de 1969 (ratificada por la de 17 de noviembre de
1973}, cuande exige para la apreciacion de esta excepcion Ia prueba por parte del agente
no sélo de su total ausencia de culpa o reprochabilidad, sino también la adoprién de la
maniobra oportuna para evitar o aminorar gl dafio, al declarar que “*las propias normas
objetivas de comportamiento exigen que en la realizacidén de esas maniobras anormales,
también Hamadas **de fortuna’', et conductor ha de optar por aquella que conforme a la
técnica y Ia experiencia sea la mds oportuna y eficaz en el caso concreto para impedir la
transormacién en dafio del peligro creado por la culpa ajena’’; mas tal doctrina no puede
tener el alcance absoluto que parciaria e interesadamente le asigna la recurrida, silencian-
do que ¢ sistema de cobertura del seguro obligatorio no descansa en una pura relacidn
causalista u objetiva, sino en un esquema de responsabilidad “‘cuasi-objetiva™ o de “'res-
ponsabilidad objetiva atenuada’™, que impone reconducir la precision de esas maniobras
evasivas a su verdadero ambito, que no es otro, como recientemente tuvo ocasidn de preci-
sar gsta misma Sala {S. 232 de 1981, de 14 de diciembre}, que ¢! impuesto, con arreglo al
articulo 1.104 del CCiv., por las circunstancias de las personas, de tiempo y de lugar, pues
entender lo contraric seria equivalente —con infraccion asi del sentido teleoldgico de la
norma— esterilizar €l sistema y convertir en mera formula tedrica la posibilidad defensiva
de referencia, también ciertamente, como se seitalara, varias veces estimada por las resolu-
ciones de esta Sala,

CONSIDERANDO: Que para la realizacion de las maniobras evasivas, de emergen-
cia o de fortuna dirigidas a evitar o cuando menos evitar el daiio causado por la culpa de la
victima, restando asi al evento dafioso la exclusiva imputacion a aquéila, resulta preciso:
a} La temporaneidad de la maniobra evasiva, es decir, la posibitidad —humana y dentro
de ta pericia exigible g un conductor de mévil— de que a la advertencia del peligro inmi-
nente ¥ grave suceda la posibilidad temporal de adoptar la maniobra evasiva; lo gue suce-
de tanto en los supuestos de previsibilidad concreta (peaton detenido en el centro de 1a cal-
zada, vehiculo situado cn el centro y senalizando que va 2 cambiar de direccion, etc.)
cuanto en los de peligro abstracto y posible, como pueden ser los indicados en el art. 17 del
Cédigo de Circulacién, ya que en t odos estos casos el prineipio de confianza o expectativa
de un comportamiento adecuado ante ios coparticipes ha de ceder ante gl principic de se-
guridad, conduccién defensiva o de previsién de un comportamiento inadecuado de los
coparticipes en el transito.- b) Que las circunstancias de lugar posibiliten Ia realizacion de
una maniobra de naturaleza defensiva ¢ *“de fortuna’®, que altere 13 normal y precedente-
mente correcta conduccidén por parte del agente.- ¢) Que las mismas circunstancias impi-
dan iz adopcién de tal maniobra cuando de adeptarla pudiera seguirse un mal més grave,
al ser obviamente aplicables al caso la doctrina del estado de necesidad, que no es exclusi-
va del derecho penal.

CONSIDERANDO: Que la aplicacion de lo precedentemente indicado al caso ahora
decidido muestra la procedencia, contra lo indicado en la sentencia apelada, de estimar la
excepcién opuesta por la aseguradora demandada, en tanto un detenido analisis del mate-
rial litisdecisorio obrante en autos muestra no sélo la inexigibilidad de ia maniobra evasi-
va, sino incluso su imposibilidad, ya que: aj La colisién tuvo lugar cuando el autocar pro-
piedad de ia asegurada se encontraba en la entrada de una curva cerrada y escasa visibili-
dad para €l, como lo revelan incluso las fotografias obrantes a los folios 45 v ss., circulan-
do el vehicule por el interfecto a gran velocidad, como lo revela no sélo el informe técnico
emitido por la G®. civil de Tréfico emitido por la misma en las diligencias penales cuyo tes-
timonio obra en autos, sino también por la propia longitud de {2 hueliz de frenado del mis-
mo; lo que hace inviable desde la circunstancia temporal lz adopeién de manicbra distinta
a la de frenado.- b) Tampoco las circunstangias del lugar hacian posible la maniobra evasi-
va, dada longitud del mévil asegurado ¥ su posicién al ocurrir [a colisién, ya que la ma-
niobra evasiva apuntada en la resolucion recurrida del inmisién en la via urbana perpendi-
cular denominada Pasaje Cantabrico, situada a la derecha del mismo segdn la direccién
que llevaba, resuftaba imposible al haliarse el autocar situado paralelo z la entrada al



219

ocurrir la colision, segin revela el croquis de la Guardia civil de Trafico testimoniado en
autos (Folio 115).- ¢} Asimisme, tales circunstancias de [ugar {via urbana estrecha}
permitian a la luz de la situacién de necesidad preindicada a realizacion de la maniobra, al
ser previsible la causacidn de un dafio mayor, cual era el ocasionable a los pasajeros del
autocar, unc de los cuales resulid lesionado con la simple colisién con un vehiculo de peso
menor; a todo lo que ain ¢abria afiadir a inanidad de cualquier maniobra en el supuesto
de que hubiera podide realizarse, pues todo lo actuado muestra lz certeza del expresive
sentir del dnico testigo, don A. S. del V. {Folio 100), ante la Guardia civil instructora del
atestado, al manifestar que *“*de no haber circulado en ¢ste momento el autobis ¢l Seat hu-
biese colisonado quizds contra la cera izquierda del sentido Palma'’; datos todos, pues,
que imponen la ciertamente no grata decisidn de estimar el recurso interpuesto por estima-
¢ién de la excepcion alegada de culpa exclusiva del perjudicado,

CONSIDERANDO: Que, una vez mas, la peculiar naturaleza del proceso ejecutivo
de trafico, en el que el titulo es de produccion automatica y obligatorio dictado por el juez
penazl, se plantea, a efectos de declaracién de costas, [a necesidad de “'situar’’ la causa de
oposicidn estimada, si entre las excepciones que propician el fallo declaratorio de no haber
lugar a dictar sentencia de remate {con obligatoria imposicién de costas por vencimiento}
o bien entre los motivos de nulidad contemplados en el art. 1.467 de ia Ley de En-
juictamiento civil, disyuntiva resueita por esta Sala en jas 88, 14, dicese, 124/1979, de 6 de
julio, ¥ 7871980, de 12 de mayo, en ¢l sentido de encuadrarla en el ordinal 2° del citado
articulo §.467 ("*no ser exigibie la cantidad’’}, al reputar que el art, 18 del texto refundido
se limita a yuxtaponer este motivo de oposicidn a las excepeiones propiamente dichas y
motivos de nulidad, sin adscripcidn expresa a uras u ottos, por la que al ser la enumera-
cion del art. 1.464 comprensiva de Obices procesales y medios extintivos o suspensivos de
una relacion obligatoria que se presupone preexistente, la inexigibilidad inicial parece més
adecuadamente cobijables como motivo de nulidad; solucidn ademés asistida de indu-
dabie fundamento de equidad y gue por ello impone su adopcidn, con la correlativa ausen-
cia de expresa condena al pago de costas de primera instancia al no estimarse obviamente
existentze temeridad en la ejecutante; asi como tampoce sobre las de este recurso, al esti-
marse el misma.

VISTGS, ademas de los citados, los preceptos legales de general y pertinente aplica-
cion.

FALLAMOS: Que, estimando integramente €l recurso de apelacion interpuesto por
1a ejecutada entidad aseguradora “‘M. N., 5.A."" contra la sentencia dictada por €} Hmo.
Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia nimero uno de esta ciudad en
autos de juicio ejecutivo de tréfico de que este rolio dimana, debemos, revocando dicha
resolucidn, estimar y estimamos iz excepeidn de culpa exclusiva de la victima opuesta por
dicha ejecutada, y en consecuencia debemos declarar y declaramos la nulidad del juicio
ejecutivo promovido por los demandantes don 1. 8. G. y dofia J. M. T.; todo elio sin hacer
especial sobre costas de ninguna de las dos instancias de este proceso.

Asi, por esta nuestra sentencia —de la gue se llevarz el oportuno testimonio al rollo
de sustanciacion del recurso—, definitivamente juzgando en segunda instancias, Io pro-
nunciamos, mandamos y firmamos.
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19

19. RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL. Contrato de seguro;
cobertura de la pdliza de seguro. Compensacion de culpas. Sentencia de
9 de Febrero de 1982.

CONSIDERANDO: Que la sentencia recaida se impugna; A) por los demandantes
del juicio n®. 33/1979, por no haberse concedido la indemnizacién postulada, por los da-
fios causados por el siniestro en el inmueble asegurado por la C. A. 8. G. P. U,, codeman-
dada en dichc procesa; B} por la entidad B., S.A., codemandada en el juicio n®. 495 del
ano 1978, por ser improcedente 0 excesiva en su caso, la indemnizacidn otorgada a la
viuda ¢ hijos de don . N, B, fallecido como consecuencia del siniestro aludido; ¥ C) por
las sociedades B,, S.A. y L. U. y el F. E., $.A,, codemandadas con otra entidad, en el
juicio n®. 33 de 1979, por ser improcedente ¢ excesiva Ja indemnizacion concedida a los
padres de don J. M. Z. F., cuya muerte le sobrevino por las gravisimas lesiones que sufrié
en el siniestro que mds adelante se relata.

CONSIDERANDG: Que la impugnacion referida en el apartado A) del anterior con-
siderando, se funda en que los dafios producidos en el edificio asegurado y en €l que estd
instalada la C. 8. P., de Ca'n Picafort, término municipal de Santa Margarita, ¥ cuya in-
demnizacidn se reitera en esta alzada, fueron causados, segtin la apelante, por incendio, si-
niestro cubierto expresamente por la poliza de seguros de incendios suscrita por el pro-
pietario del inmueble con la C. A. P. Y. (folios 256/264 de los autos principales), ya que
las dos victimas del siniestro fallecieron como consecuencia de las extendidas quemaduras
que sufrieron. Consta reconocido que el dia 18 de Mayo de 1978 en el complejo deportivo
anexo a dicha cafeteria, se produjo una violenta explosidn, con una gran llamarada, del
gas butane gue se habia acumulado en el vestvario de sefioras procedente de 1a instalaciém
de gas butano existente en dicha dependencia para el servicio de duchas, que alcanzo a las
dos personas que acababan de entrar en el mencionado vestuario y causéd cuantiosos daflos
en el inmueble por efecto de la explosidn. La cuestién que ahora se debate se circunscribe
en determinar si hubo o no *‘incendio’’ a efectos del seguro concertado. Al ser dos riesgos
distintos, el de incendio ¥ ¢l de explosién, sus coberturas, ldgica y técnicamente son dife-
rentes en la esfera del seguro, tanto civil como mercantil y por ende no son idénticas las
primas a satisfacer por una cobertura u otra; de suerte que si no existe cldusula especial
que 1o incluya, la péliza de seguro de incendios, que es la del presente caso, no cubre los
dafios materiales causados por la simpre explosion de gas butano sin posterior combustién
de materiales ¥ por ¢llo, sin entrar en el problema de la concrecidn del importe de los da-
fios materiales reclamados, se ha de rechazar el recurso formulado por los referidos
apelantes-demandantes.

CONSIDERANDO: Que ¢l segundo recurso, €l expuesto en el apartado B) antes
mencienado, formulado Gnicamente por B., S.A. ¢ impugnativo de la indemnizacién de
tres millones de pesetas concedida 2 la viuda ¥y a los dos hijos, menores de edad, de don
D. N. B., se fundamenta en las siguientes motivaciones: 1°) que el siniestro se produjo por
imprudencia exclusiva de la victima —sefior N. B.—. 2°) que la causa del repetido si-
niestre fue el desastroso estado de conservacion de la instalacién de gas butano del expre-
sado vestuario, cuya conservacion compete y recag sobre el titular del compilejo deportivo,
contratante del seguro; ¥ 3°) que al concurrir también culpa en la victima, procede mode-
rar, reduciendo, la cuantia de la indemnizacidn solicitada en la demanda v concedida por
el Juez de instancia. El aserto de la recurrente —B., 8.A_— de que la explosién se produjo
al encender una cerilla el sefior N., cuando entrd acompanando al sefior Z. F. en €l repeti-



221

do vestuario donde existia un fuerte olor a gas butano, no puede ser acogido al no haberse
probado la afirmacién de que fuese el sefior N, el que encendiera la cerilla ¥ no su acompa-
fiante y que fuese la combustién de una cerilla la que provocara la explosién, ya que pudo
ser otra causa distinta, por ejemplo una pequenisima chispa al chocar o caer accidental un
obicto de hierro u otro metal sobre una piedra, el suelo u otro cuerpo durc. Tampoco
puede prosperar la tesis de la misma parte apelante de ser de la exclusiva culpa del co-
propietario de dicho complejo deportivo, contratante del seguro, Sr. R. G., la causa del si-
niestro, al no conservar en debido estado de funcionamiento la instalacion de gas butano
existente en el mencionado establecimiento, ya que tal deficiencia no se ha acreditado y si
la manifiesta y grave negligencia de la compaiiia recurrente al no cumplir, como reglamen-
tariamente le correspondia, la revision periodica de la indicada instalacion para compro-
bar el buen funcionamiento del servicio que habkia instalado —responsabilidad por
riespo—, como con todo acierto y gran minuciosidad expone el Juez *‘a quo™. Al no resul-
tar de la prueba practicada culpa alguna en la actuacidn del sefior N., no es dable tampo-
<o, la pretendida reduccidn de ia indemnizacion otorgada, por.una supuesta concurrencia
de culpas, la de dicha victima del evento dafoso ¥ de la entidad suministradora de gas bu-
tano, ahora apelante.

CONSIDERANDO: Que el ultimo recurso formulado, el interpuesto por la entidades
B..S.A. y L. U. yEIF. E., $.A. contra la indemnizacién de 800.000 pesetas concedida a
los padres del fallecido sefior Z. F. y basado en los mismos motivos que el anterior, han de
ser rechazados los dos primeros —culpa exclusiva de la victima y culpa exclusiva del pro-
pietario del inmueble por ¢l desastroso estado de conservacion de la instalacion de gas bu-
tano, respectivamente—, son desestimados por los mismos fundamentos antes expuestos y
que aqui se dan por reproducidos; mereciendo, sin embargo, especial consideracion la re-
lativa a la concurrencia de culpa por parte de la victima sefior Z. F. en la produccion del si-
niestro producido, ya que don J. M. Z, F. socio en la explotacidn del bar y complejo de-
portivo antes mencionado, conocia varios dias antes de que se produjera la explosion, la
existencia de fuertes olores, por escape, de gas butano, en el vestuario de mujeres, segin
declararon diversos testipos, comentdndose gque un dia antes de ocurrir la explosién, una
muchachita que habia jugado al tenis no quise ducharse en las instalaciones existentes al
efecto en el repetido complejo depertive, debido a que notaba un fuerte olor a gas, no avi-
s6 alaempresa B., S.A. 0 a alguno de los agentes de dicha compaiia para gue por sus ser-
vicios técnicos adoptaran las medidas pertinentes y realizasen las operaciones necesarias
para evitar todo peligro y reparar la averia del escape de gas; sino que solicitd la coopera-
cidn de un numero de la Guardia Civil para examinar personalmente la causa u origen del
escape de gas, “‘culpa’ esta que concurrid con ia ya declarada por el Juez de instancia y
reiterada por esta Sala, de 1a empresa B., S.A. de no haber realizado, durante varios afos
consecutivos, la reglamentaria revision periodica de la instalacion de gas a que estaba obli-
gada; siendo de perfecta aplicacion al presente caso lo declarado por el Tribunal Supremo:
“*Que si en el drea del articulo 1902 del Cédigo Civil y en la hipotesis de coexistencia o con-
currencia de culpas ha mantenido esta Sala en algunas ocasiones el principio de la absor-
cidn de la del perjudicado por la del agente o viceversa, en atencién a la mayor o menor
importancia de una v otra, v el principio de la neutralizacidn o compensacidn total de las
culpas de ambos cuando fuesen de igual grado y de idéntica virtualidad juridica (Senten-
cias de 21 Bictembre 1910, 13 Junio 1932, 18 Enero 1936 y 10 Junio 1943), en el supuesto
que ahera se examina no se dan los requisitos exigidos para la aplicacion de tales prinei-
pios, siendo por el contrario, més ajustado al caso el principio de la moderacién o dismi-
nucién de la cuantia de 1a indemnizacion, conforme al cual cuando a la realizaciéon del da-
1o han contribuido causalmente la accidén u omision culposa del agente y la llamada “*cul-
pa'’ del perjudicado, ambas deben ser valoradas juridicamente al efecto de determinar el
quantum citado, reduciéndolo, en use de la facultad conferida por el articulo 1103 del re-
ferido Codigo, en la proporcion al grado de participacion que en la produccion del resulta-
do haya tenido Ia conducta de la victima'? (Sentencia de 14 Junic 1973); y consecuente con
tal criterio jurisprudencial, se fija en la produccion de la explosién que determind la muer-
te de J. M. Z. F., la siguiente proporcidn: 75% por la omisign negligente de la compafiia
B., 5.A. y un 25% por la actuacion culposa de la propia victima, lo que determina que la
indemnizacion de 800.000 pesetas postulada por dicha muerte v concedida por el Juez “'a
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quo’’, quede reducida a 600.000 pesetas; v sOlo en este sentido ¥ concrete particular, se es-
tima la apelacion formulada por B., S, A. y L. U. vy El F. E., §.A., desestimando todas las
demas peticiones revocatorias formuladas contra el fallo recaido.

CONSIDERANDQ: QQue no se aprecia temeridad ni mala fe a efectos de imposicion
de las costas de csta segunda instancia.

VISTOS los articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aplica-
cion.

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacion formulado por don Q. R.
G.,don L E. B.,don ). Z. T. R. ¥y dofia M. F. R. y, asi como el interpuesto por B., 5.A. y
estimando en parte ¢l promovido por B, S.A. yL. U.yel F. E., 5.A., debemos revocar y
revocamos la sentencia dictada por el seior Juez del Juzgado de Primera Instancia de Inca
y su Partido, de fecha trece de Enero de mil novecientos ochenta ¥ uno en los juicios de
mayor cuantia acumulados de que dimana el presente rollo, dnicamente en cuanto se fija
en seiscientas mif pesetas el importe de la indemnizacién que los demandados B., S.A. y L.
U.yelF.E., 8.A., deben satisfacer alos demandantesdon T. Z. T. ydofia M, F. R. por la
muerte de su hijo don J. M. Z_ F. y que el pago de los correspondientes intereses legales se-
an los propios a dicha cantidad, manteniendo ¥ confimando todos los demas particulares
del fallo recurrido; sin hacer expresa condena de las costas de esta alzada. Notifiquese esta
resolucién a la apelada no comparecida en esta alzada en la forma prevenida en los
articulos setecientos sescnta y nueve y siguiente de la Ley de Enjuiciamiento Civil, si
dentro de segundo dia no se solicitare su notificacién personal.

Asi por esta nuestra Sentencia de la gue se llevara certificacidn al Rollo de Sala defini-
tivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos v firmamos.

20

20. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTVUAL, Indemniza-
cion de lesiones en accidente de trafico. Prescripcion de la accion. Con-
currencia de culpas. Responsabilidad contrato de segurc. Prescripcion
de la accion. Sentencia de 12 de Febrero de 1982,

CONSIDERANDG: Que son hechos reconocidos ¢ probados en autos y fundamenta-
les para el examen y resolucion de la cuestion litigiosa, los siguientes; A) El dia 23 de Julio
de 1976, en la calle de Aragdn de esta cindad, se produjo un accidente de circulacion al ser
atropellada la actora, hoy apelante, por un turismo conducido per el demandado don G.
M. P. G., vehiculo propiedad de la esposa del conductor, la también demandada dofia A.
L. M. y asegurado por la compaiiia demandada, con seguro obligatorio ¥ otro comple-
mentaric de responsabilidades civiles respecto a terceros hasta 300.000 pesetas. B) El
expresado accidente dio lugar a diligencias penales en las que recayd el dia 1°, de Abril de
1977 auto de sobreseimiento libre del ntmero 3°. del articulo 637 de la Ley de En-
Juiciamiento Criminal por aplicacion del Real-Decreto de Induito de 4 de Marzo de 1977.
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C) El 22 de Marzo de 1978 se dio de alta a 1a lesionada, por el médico forense, expresindo-
se haber invertide 600 dias en la curacién de sus lesiones, durante los cuales necesitod asis-
tencia facultativa y estuvo impedida para sus ocupaciones habituales ‘‘pendiente de
extraccion de placa quirdrgica y acortamiento 1.5 cems™ —de la pierna izquierda— {folio
34 del juicic de faltas n® 256 de 1977 del Juzgado de Distrito n® 3 de Palma de Mallorca
aportado al presente pleito). D) El dia 16 de Mayo de 1978 se presentd papeleta de acto de
conciliacidn, previa a la interposician de la demanda; €l acto de conciliacién se celebrd, sin
avenencia, el 30 del mes y afto ultimamente mencionados. E} El 29 de Enerc de 1979 se in-
terpone demanda incidental de pobreza y firme la sentencia concediendo los beneficios de
pobreza, se formuld seguidamente la demanda de las que se derivan las presentes ac-
tuaciones, en la que se postula que se condene, con caracter solidario, a los tres demanda-
dos 2 que abonen a la actora 800.000 pesetas como indemnizacion complementaria de las
200,000 pesetas ya percibidas por el seguro obligatorio, por las lesiones y secuelas sufridas
comao consecuencia del expresado accidente. F) los consortes demandados oponen a la pre-
tensidn ejercitada, las exepciones de prescripeidn de la accion y la de falta de legitimacién
pasiva de la esposa demandada, v 1a entidad demandada alega inexistencia de culpa en ¢l
conductor y sf en la actora, asi como limitacion a 300.000 pesetas su posible respensabili-
dad civil.

CONSIDERANDO: Que &l plazo de un afio que sefiala el n® 2 def articulo 1968 del
Cédigo Civil, empieza a contar, segiin estatuye el articulo 1969 del mismo Cuerpo legal,
desde el dia en que pudiera ejercitarse y s doctrina reiterada del Tribunal Supremo, espe-
cialmente recogida, entre otras, en las sentencias de 9 Junio 1976, 9 Octubre 1978 y 9 Ma-
yo 1979, la de que el plazo prescriptivo tiene que empezar a correr sélo cuando pueda cjer-
citarse la accidn, lo que significa gue en casos como el presente en que se trata de lesiones,
habri de esperar al momento en que se conozean de modo definitivo tos efectos totales de
las mismas, porgue solo entonces se podrd estar en condiciones de valorar sus condiciones
v el importe indemnizaterio pertinente {Sentecia de 18 Mayo 1981); v en ¢l ¢aso que se re-
examina, en esta segunda instancia, consta acreditado por el informe ya mencionado del
médico forense, que la fecha de sanidad de Iz hoy apelante-actora fue et 22 de Marzo de
1978 y {a de la interposicion de la demanda de pobreza, el 29 de Enero de 1979, cuyos efec-
tos interruptivos de la prescripcidn extintiva son expresamente reconocidos por iz ju-
risprudencia patria, ya que segln sentencia de {° de Diciembre de 1966, ¢l articulo 1973
del Codigo Civil sélo requiere para que se tenga interrumpida la prescripeion extintiva de
acgiones ‘‘su ejercicio ante los Tribunales' v tal ejercicio va insito en la presentacion de la
demanda de pobreza, si en ella se expresa la indole del pleito en gue se pretende utitizar el
beneficio, cuya concesién se impetra, —circunstancias que se¢ dan en el presente
supuesto—, por to que al no haber transcurrido un afio entre aquelias dos fechas —la de
sanidad y la de presentacidon de ia demanda de pobreza—, no sc ha producido la prescrip-
cidn aducida y por ello se ha de rechazar la excepcién previa opuesta en primer lugar.

CONSIDERANDQ: Que la segunda excepcidn previa, la de falta de legitimacion pa-
siva de dofta A. L. M., se basa en que dicha demandada no tenia que haber sido liamada a
esta litis, pues el articulo 1903 del repetido Codigo no impone a la esposa la obligacion de
responder de los actos ilicitos civiles realizados por su marido. La enunciacién de las per-
sonas obligadas a responder por hecho ajeno que hace el citado precepto no es exhaustiva,
aunque impone una obligacidn, sino simplemente enunciativa ¢ “‘ad exemplum’’, pudién-
dose por tanto ampliarse por analogia, adaptando por tal medio viejas normas a las nece-
sidades del vivir actual, de ahi gue el estrecho criterio subjetivista que sustenta tal precepto
hava quedado superado por una tendencia Jde matiz objetivo que ha desembocado en ¢l
mero condicionamiento de que la actividad de la persona esté al menos, potencialmente
sommetida a la posible intervencion de quien ha de ser responsabilizado, y en ese sentido ca-
be destacar la sentencia de 23 de Febrero de 1976 que declard, dando virtualidad 2 un
contrato de comodato —articulo 1740— l[a responsabilidad de ia propietaria de un
vehiculo de motor por los resultados dafiosos que causéd su novio con ia conduccion, auto-
rizada, de su coche, al desplazarse a ung pobiacion proxima. 5i en el presente caso consta
confesado, por el demandado, que ¢onducia ef coche cuando ocurrid el accidente con
autorizacién vy encargo de su esposa (posicion 2%}, y por la duefia del vehiculo, que su es-
poso conduce el coche con permiso de ella y que ella carecia de permise de conducir {posi-
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ciones 12% y 13}, se llega a la conclusion, con la base legal y jurisprudencial antes expues-
ta, que iz mencignada demandada debe responder, no como esposa del conductor sino co-
mo propietaria del coche, de los dafios causados por su marido, conductor dal vehiculo,
por lo que procede desestimar también lz dltima excepeidn previa formulada v entrar en el
fondo de 1z cuestion litigiosa.

CONSIDERANDO: Que reiterada es ia doctrina del Tribunal Supermo al interpretar
el articulo 1902 del Codigo Civil —Sentencias 22 Febrero 1946, 20 Octubre 1950, 30 Junio
1954, 24 Junio 1965, 20 Junic y 10 Octubre 1968 y 8 Octubre 1969— ‘‘en las que sienta que
para que la responsabilidad extracontracival regulada en tal precepto sea declarada, se ha-
ce precisa la conjuncién de los requisitos o suspuestos siguientes: uno subjetivo, Ia existen-
cia de una accidn v omision generadora de una conducta imprudente ¢ negligente atri-
buible a la persgna ¢ entidad contra la que la accion se dirige, olro objetivo, la realidad de
un dafto o lesion al accionanie, v otro causal, [z relacién entre el dafio y la falta {Sentencia
de 6 Noviembre 1980); y dichos requisitos se dan en el actual caso, a saber: a) conducta
negligente: Ia del demandado sefior P. al conducir, sobre las 8,30 horas del dia 23 de Julio
de 1976, el vehiculo de motor propiedad de su esposa, por la calle de Aragdn de esta
ciudad —via publica de intenso trafico en aguel momento— a velocidad no inferior a 60
kilémetros por hora —la velocidad méxima autorizada en tal lugar es de 40 kilémetros por
hora— y atropellar a un peaton, la hoy apelante —actora—, después de haberla visto des-
cender de iz acera y cuando casi ya habia cruzado iz calzada (folio 164 de los utos princi-
pales); b} resultado dafioso: el atropello causé a la viandante las lesiones cuya duracion y
secuela se indicaron ya en el primer considerando de esta sentencia; y ¢} la relacion de
causalidad entre aguelia conducta imprudente y el resultado dafioso, es indudable; por lo
que procede declarar la consiguiente responsabilidad solidaria del conductor del vehiculo,
de conformidad con e articulo 1902, 1z de la propietaria del coche, a tenor del articulo
1903, ambos del Codigo Civil, y 1a de la compaitia aseguradora demandada, ya que las
sentencias det Tribunal Supremao de [8 Febrero 1967 y de 14 Qctubre 1969 declaran iz sofi-
daridad del asegurado y la entidad aseguradora frente a la victima del daiie, aquel como
responsable directo y la aseguradora por subrogacién, segin sentencia de 23 Junio 1963;
quedando limitada Ia responsabilidad civil de la sociedad aseguradora a la suma de
300.000 pesetas, garantia maxima de gue responde la citada entidad, segtin la pdliza de se-
guro voluntario suscrita con la propietaria del vehiculo {folic 63 vuelto de los autos princi-
pates).

CONSIDERANDO: Que en el caso que se debate, no sdlo se aprecia negligenciaen la
actuacién del demandado Sr. P., sino también en la de la propia victima, ya que la hoy
apelante-actora confesd en este juicio, que antes de cruzar la calle, no se asegurd si se
aproximaban vehiculos de la parte de Pont d’Inca, esto es de su izquierda {posicién 2°},
que es por donde llegd €l coche que la atropelld, omisién esta de indole negligente que
contribuyd a la produccidn del resultado dafoso, dindose pues una coexistencia o con-
currenciz de coipas, supuesto respecto al cual el Tribunal Supremo mantiene tres princi-
pios diferenciados, a saber: a) el de la absorcion de la culpa del perjudicado por la del
agente 0 viceversa, en atencion a la mayor ¢ menor importancia de una u otra, b) el de
neutralizacién o compensacion total de las culpas de ambos, cuando fuesen de igual grado
y de idéntica virtualidad juridica (sentencias 21 Diciembre 1910, 13 Junio 1932, 18 Enero
1936 y 10 Julic 1943}, v ¢} el de moderacién o disminucién de la cuantia de la indemniza-
¢ion, cuando a la realizacién del dafio han contribuido causalmente iz accion u omisién
culposa del agente v la ilamada *'culpa® del perjudicado, ¥y ambas deben ser valoradas
juridicamente al efecto de determinar el quantum citado, reduciéndolo, en uso de la facul-
tad conferida por €l articulo 1103 del Codigo Civil, er la proporcion al grade de participa-
cion que en la produccion del resultado haya tenido ia conducta de la victima (sentencia de
14 Junio 1973); consecueniemente con este vitimo principio, que es el aplicable al presente
case, s¢ fija, a los exclusivos efectos de esta litis, 1a proporcion de un 25% la “culpa’" dela
actora en la produccion del resuitado dafioso, ¥ en su consecuencia, en esa misma propor-
cién se ha de reducir la indemnizacion postulada, por lo que se fija en 600.000 pesetas el
importe total de la indemnizacién que debe percibir la demandante, en la forma v con la
distribucion que a cargo de los demandados se concreta en la parte dispositiva de esta reso-
lucidn.
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CONSIDERANDO: Que dada la revocacion que se acuerda, no es dable, en este
juicio de mayor cuantia, condena, de las costas devengadas en ambas instancias.

VISTOS los articulos citados ¥ demas disposiciones de general y pertinente aplica-
cion,

FALLAMOS: Que estimando el recurso de apelacion formulado por dofa G. C. Q.,
debemos revocar y revocamos en todas sus paries la sentencia dictada por el Ilmo. Sr.
Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia nimero Dos de esta ciudad, de fechas
veinticinco de Abril de mil nevecientos ochenta y uno dictada en el juicio ordinario decla-
rativo de mayor cuantia de que dimana el presente rollo; ¥ en su lugar dictamos la siguien-
te: Que rechazando las excepciones previas formuladas de prescripcion de la accion y de
falta de legitimacion pasiva de la demandada dofia A. L. M., y estimando en parte la de-
manda interpuesta por dofia G. C. Q. contradon G. M. P. G., dofia A. L. M. e L., C. A,
de 8. G., debemos condenar y condenamos:

1) A que los tres demandados abonen solidariamente a 1a actora la suma de frescientas
mif pesetas.

I} A que los demandados don G. M, P. G. y dofia A, L. M. abonen solidariamente a
la demandante la cantidad de ¢rescientas mil pesetas, ademas de la suma antes expresada.

Sin expresa imposicion de las costas devengadas en ambas instancias. Devuelvanse los
autos del juicio de faltas aportados a la vista, al Juzago de su procedencia.

Asi por esta nuestra Sentencia de la que se llevard certificacién al Rollo de Sala defini-
tivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

21

21. JUICIO EJECUTIVQ. No ha lugar a las excepciones de com-
pensacién de crédito liquido y de plus-peticién. Sentencia de 15 de
Jebrero de 1982.

CONSIDERANDO: Que frente a la accidn ejecutiva dimanante de 17 letras de cam-
bio —16 de cllas por un importe de 4.200 pesetas cada una, y la restante de 120,202 pese-
tas—, todas ellas protestadas por falta de pago, el gjecutado opuso en Primera Instancia,
compensacién parcial y plus peticién, alegando a tal efecto gue las citadas 16 cambiales de
4,200 pesetas, juntamente con otras, fueron sustituidas por renovacién por la otra letra de
cambio presentada con el escrito inicial de juicio, la de 120,202 pesetas y que a cuenta de
esta Ultima cambial, abond 25.000 pesetas, segiin documento que quedd unido a autos,
alegaciones que ahora reitera, ante este Tribunal *‘ad quem™’, como fundamento de esta
apelacién. ‘

CONSIDERANDO: Que el articulo 523 del Cédigo de Comercio se remite expresa-
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mente a la Ley de Enjuiciamiento Civil en lo referente 2 ia admision de excepciones contra
12 accion ejecutiva por letras de cambio, y los articulos 1464 en su numero 3% y 1466, am-
bos de la referida Ley Procesal, posibilitan al ejecutado para gue pueda fundar su oposi-
cion en la compensacion de crédito liquido que resulte de documento gue tenga fuerza eje-
cutiva y en la plus peticion, respectivamente, mas al tener ambas causas el cardcter de ex-
cepcion, deben ser debidamente probadas para gue puedan enervar la accién dimanante
de los titulos cambiarios presentados que, al estar adornados con las formalidades legales
precisas, tienen cficacia ejecutiva {articulo 521 del Cédigo de Comercio ¥ nimero 4 del
articulo 1429 de la referida Ley de Enjuiciamiento).

CONSIDERANDO: Que ¢l ejecutado no sélo no ha probado que la expresada letra
de cambio de 120.202 pesetas sea renovacion de las otras cambiales igualmente acompana-
das al escrito inicial de este juicio, para que pueda ser estimada lz compensacidn parcial
aducida, sino que de lo actuado aparece iz no existencia de tal renovacion, por las siguien-
tes razones: a) por el hecho de poseer el ejecutante las supradichas 16 cambiales, ya gue en
case de haberse verificado tal renovacion, estarian en poder del hoy ejecutado o se habrian
destruido o anulado expresa y formalmente; y b} por haberse justificado documentalmen-
te {folic 74 de los autos principales), que la referida cambial de 120.202 pesetas es renova-
¢idn, por compendio vy liquidacitn, de otras 21 letras de cambio distintas de las que son
base de presente ejecucién, tampoco abonadas por el hoy ejecutado, incrementado el im-
porte total de aquellas 21 letras impagadas con fos gastos de protesto y bancarios (folios
75/12% de dichos autos}. Tampoco puede prosperar la excepcidn de plus peticién, basada
en ef pago de 25.000 pesetas por el deudor a la entidad acreedora, ya gue en el recibo pre-
sentado al efecto v unido a autos al folio 71, se hace constar que dicha suma recibida es a
cuenta de la compra del solar niimero 289, mientras las letras de cambio base de la presen-
te ejecucion, dimanan de la adquisicion del solar ndmero 299 por el hoy ejecutado, ambos
inmuebtes vendidos por la entidad ejecutante al hoy apelante-deudor; por lo que al recha-
zar las dos excepciones formuladas, procede confirmar el fallo recaido.

CONSIDERANDO: Que se aprecia temeridad en el zpelante a efectos de imposicion
de las costas de este recurso.

VISTGS los articulos citades y demas disposiciones de general y pertinente aplica-
cidn.

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacién formulado por don A. G.
V., debemos confirmar y confirmamos la sentencia dictada por el Itmo. Sefior
Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia riimero Uno de esta Ciudad, de fecha
once de julio de mil novecientos ochenta y uno dictada en el juicio ejecutivo de que dima-
na el presente rollo; con expresa imposicion de las costas de esta alzada a la parte apelante.

Asi por esta nuesira sentencia de [a que se levard certificacion al Rollo de Sala defini-
tivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamaos.
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23. RESOLUCION DE CONTRATO DE ARRENDAMIENTO
URBANO. No procedencia de la prorroga forzosa. Sentencia de 15 de
Febrero de 1982,

CONSIDERANDO: Que lg prueba practicada en autos —correctamente valorada en
la aceptada fundamentacion contenida en la sentencia dictada por el juzgador “'a quo’’ —
se polariza en torno a los hechos basicos acreditados siguientes: a) Que el local arrendado
estuve ocupado por la Delegacion del Ministerio de Trabajo en esta ciudad desde la fecha
del contrato hasta los primeros dias del mes de julio de 1979, en que se traslado 4 su actual
ubicacién; como lo acredita el propio informe emitido por dicha Delegacidon obrante en
los autos (Folio 125).- b) Que 2n el piso objeto de este proceso dejé de desarrollarse la fun-
cién propia del ocupante, aungque quedase en el mismo parte del mobiliario de oficina y
archive; segin acredita el mismo informe citado.- ¢} Que con fecha 12 de noviembre del
mismo afio se comunicd la desocupacion a la Junta Coordinadora de Edificios Admi-
nistrativos, segan sefiala el tantas veces citado informe de la Delegacion de Trabajo.- d)
Que con fecha 15 de febrero de 1980 1a Direccion General del Patrimonio del Estado del
Ministeric de Hacienda comunicé a esta Delegacién provincial de Baleares Ia decision de
centinuar el arrendamiento de autos ¥ su ocupacion por la Delegacidn de Hacienda para
instalacion de servicios (Folio 125).- e) Que ¢l acta de entrega del local arrendado tuvo lu-
gar el dia 28 de marzo de 1980 {Folio 137); de donde se desprende que desde la fecha de de-
socupacion ¢n 4 de julio de 1979 (factura de la empresa transportista P, S.A. al folio 149
¥ su autentificacion por el testigo don J. P. LI, al folio 169) hasta la ocupacién por el
nuevo organismo habian transcurrido mas de los seis meses 2 que se refiere el ordinal 3°
del articulo 62 de la Ley de Arrendamientos Urbanos.

CONSIDERANDO: Que frente a esta inconmovible realidad fictica se alza el prime-
ro de los motivos impugnativos brillantemente desarrollados por el Sr. Abogado del Esta-
do recurrente en su exposicién *‘in voce™ en el acto de la visia de esta alzada, invocando €l
caracter de persona juridica unica de la Administracién general del Estado consagrado en
el art. 17 de la Ley de Régimen Juridico de la Administraciom del Estado y los preceptos
contenidos en la Ley de Patrimonio del Estado ¥ su Reglamento, el Decreto de 24 de no-
viembre de 1967 y la Orden ministerial de 28 de junio de 1968, tratande de obiener la de-
duccién que el computo del plazo en ningiin caso podria iniciarse, conforme a tales dispo-
siciones, mds que a partir de la preindicada fecha de 12 de noviembre de 1979 en que la De-
legacion provincial de Trabajo comunicd al organo competente el traslado de la oficina
piblica; deduccién que no puede ser aceptada por esta jurisdiceion civil, ya que su argu-
mentacion contrariamente a lo pretendido se vuelve en su contra, pues si efectivamente la
Administraciéon del Estado, como sefizla el art. 1° citado, *‘constituida por drganos jerar-
quicamente ordenados, actia para el cumplimiento de sus fines con personalidad juridica
unica'’, tal configuracion estd “‘eo ipsa’” mostrando dos consecuencias importantes: a)
Que la capacidad patrimonial y procesal anica del ente (Art. 38 del CCiv.) colectivo se eti-
ge en centro de imputacion, positiva ¢ negativa, de la actuacion de sus propios drganos, en
tanto el 6rgano esta integrado en la estructura misma de la persona juridica ¥ sus actos se
consideran de la misma con todas sus consecuencias favorables o desfavorables (dolo pos-
sunt facere) que de ello se derivan.- b) Que Ia condicidn de arrendatario regida por 1as nor-
mas del contrato de inguilinato, conforme al ordinal 2 del art. 4° de la Ley de A. Urb., de-
termina la inaplicabilidad de una normativa interna de la Administracion, cuyo incumpli-
miento por un organo pertenece a la esfera interna al ser sélo partes del contrato (art.
1.257 del CCiv.) la Administracion-arrendataria y el particolar (no administrado)-
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arrendador; de manera que el cumplimiento ¢ incumplimiente de lo preceptuade en la
normativa administrativa invocada por la recurrente es respecto z la relacion contractual
arrendaticia ‘‘res inter alics acta’ y, consecuentemente, en forma alguna puede aceptarse
como inicio del cdmputo del plazo de seis meses preindicado la fecha postulada —de co-
municacién de la desocupacién—, sine la de la efectiva preduccion del no uso contractual-
mente pactade; a ko que aun cabria anadir {en aras a la norma que sobre buena fe contrac-
tual establece el art, 1,258 del CCiv.}, que tampoco Ia Administracitn estatal podia alepar
eficazmente su ignorancia acerca de la desocupacion por una Delegacién ministerial hasta
la fecha indicada, por cuanto en autos obra la orden ministerial de 19 de febrero de 1979
aprobatoria de los gastos de transporte de mobiliario y material, con la informacion pre-
ceptiva de la Intervencion Delegada de Hacienda en el Ministerio de Trabajo {Folio 150).

CONSIDERANDG: Que igual suerte desestimatoria ha de tener el segundo motive
impugnative, tratando de amparar en una sedicente continuacion del uso derivado de que
en el local arrendado para oficinas de la Delegacidn de Trabajo quedaron parte del archi-
vo, una maquina fotocopiadora y parte del utiliaje de la oficina, ya que tal alegacion no
resulta aceptable si se tiene en cuenta: a} Que tanto los conceptos de no use como el de
‘‘cierre’’ son interpretados reiteradamente por Ia doctrina jurisprudencial del T.S. no en
su sentido fisico o absoluto, sino en iz cesacidn del uso pactado, que en los supuestos de
cierre de local no se hace sinonimo del cese de toda actividad en &, sino de la parificaciéna
aquél de la reatizacion de simples actividades accesorias, secundarias o esporédicas {85, de
14 de noviembre de 1962, 24 de febrero de 1964, 5 de gbril de 1968, 22 de diciembre de
1970 v 4 de octubre de 1975), siendo en tal supuesto lo esencial el cese de la comunicacién
¢on el pitblico; v tal doctrina obviamente ha de resultar aplicable al arrendamiento gue se
examina, ya que la remision a la normativa del contrato de inguilinato y consecuente remi-
sidn al no uso como causa de denegacion de la prorroga en lugar del de clerre carece de re-
levancia, no sélo porque en la aplicacion de toda norma juridica el art. 3 del CCiv, exige
que se atienda “‘fundamentalmente af espivitu y finalidad de aguéllas’’, 1o que conlleva la
precision de indicar que existe paridad de fundamento para la denegacion de prérroga en
ambos supuestos, sing también porque al basarse esta causa denegatoria en 1z obligacién
impuesta al arrendatario por el parrafo 2° del art. 1.555 def CCiv. {(uso conforme z la na-
turaleza de la cosa arrendada} llano resulta que un use inadecuado como ef residual de un
traslado de utillaje devendria inane para, en el conflicto de intereses entre partes que sub-
yace en todo proceso civil, enervar la conclusién positiva del no uso.- b} Porque este su-
puesto uso secundario tampoco resulta ciertamente del material litisdecisoric obrante en
autos, ya que de los muy cualificados testimonios el transportista gue efectud la mudan-
za de la oficina, el ya citado seftor P. LL., v de la portera del inmueble dofla M. R. O. {(Fo-
lios 169 vt® y 170} se desprende que el local o piso no guedd destinado a uso accesorio o se-
cundario 2lguno, sino simple basura y en todo caso material de inGtil aprovechamiento
luego recogide v tirado; apreciaciones fcticas que enervan *‘a radice’’ la supuesta acupa-
cién parcial que haria decaer el no uso invocado en la demanda; asi como la alegacidn
nueva deslizada por la recurrente en la exposicion ‘'in voce™ en el acto de la vista de alzada
en base a una supuesta conversién de destino en depésito ¢ almacén en el periodo interme-
dio, que al ne haber side invocada en la demanda hariz decaer por obvias razones de
congruencia la pretension resolutoria contractual efercitada en aquélia, ya que con inde-
pendencia de cualquier otre argumento el supuesto uso parciat invocado no ingresaria en
el cambio de destino, sino en la falta de use en sentido normativo, al ser los depdsitos ¢ al-
macenes no soélo un espacio fisico donde se guarda algo, sino que esa custodia ha de ir diri-
gida a ser auxiliar del trafice mercantil o lucrativo, gue es precisamente la razén de Ia dis-
tinta normacién que a estos contratos en que el arrendataric asig, dicese, es laz Administra-
cion del Estado asigna el articulo 5° de la L.A.U. frente al precedente y ya citado art. 4°.

CONSIDERANDO: Que idéntico destino adverso ha de tener €l tercer motivo de im-
pugnacion, pretendido cobijar, al amparo de las S5. de 25 de enero de 1964 y 22 de junio
de 1966, en una supuesta falta de voluntariedad del no uso o desocupacién en ¢l periodo
anterior a la comunicacidn al 6rgano competente; pues tal doctrina (como la que se podria
extraer de decenas de sentencias del T.5. en el mismo sentido) se refiere a la justa causa
que esteriliza la sancidn por no uso o cierre conforme al art. 62-3° tantas veces citado, mas
no resulta aplicable, segin el art. 1° de la L.R.J. Admon. Est., al caso que se decide, al
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ser, segiin lo precedentemente recordado, la Administracion sujeto Gnico en la relacion
contractual y hallarse, por ende, la misma vinculada por la actvacion —correcta o
incorrecta— de sus drganos, por lo que su actuacion “‘ad exira’ es voluntaria normativa-
mente; todo lo que, sin precision de insistencias fundamentadoras que serian meramente
reiterativas, impone la desestimacion del recurso de apelacion interpuesto con cardcier
principial por la Administracién del Estado demandada.

CONSIDERANDO: Que el mismo rechace ha de correr €l interpuesto adhesivamente
por la parte actora sobre el extremo en que ia sentencia apelada desestima ia causa resolu-
toria de realizacion de obras inconsentidas invocada en iz demanda, en tanto dicha parte
no ha logrado en forma alguna desvirtuar la acertada fundamentacién contenida en el
fallo apelado, que al compartirse por esta Sala releva de toda insistencia, por lo demas
inutil al acordarse Ia resolucion contractual por estimacion de yna causa denegatoria dela
prorroga forzosa.

CONSIDERANDO: Que, al existir desestimacion de 10s recursos de ambas partes, no
procede hacer especial declaracion sobre las costas causadas en este segundo grado juris-
diccional,

VISTQOS, ademas de ios citados, los preceptos legales de general y pertinente aplica-
cién.

FALLAMOS: Que, desestimando tanto el recurso de apelacion interpuesto por la
Administracion del Estado cuanto al formulado adhesivamente por la demandada dofa
M. I. R, contra la sentencia dictada por el Ilmo, Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Pri-
mera Instancia nomero uno de esta ciudad en autos de juicio incidental de resolucion de
contrate arrendaticio urbano de gue este rollo dimana, debemos confirmar v confirma-
mos en todas sus partes dicha resolucidn; sin hacer especial declaracién sobre costas del re-
curso.

Asi, por esta nuestra sentencia —de Ia que se lievara el oportuno testimonio al rolic
de sustanciacion del recurso—, definitivamente juzgando en segunda instancia, lo pronun-
ciamos, mandamos v firmamos.

.

24

24. RESOLUCION DE CONTRAT(O DE ARRENDAMIENTO
URBANO. Art. 114, 2 L A R. Subarriendo de la vivienda ¢ local de ne-
gocio. Sentencia de 15 de Febrero de 1982, ' '

CONSIDERANDG: Que, reconocido que los litigantes personados en esta litis,
suscribieron, el 1¢ de Junio de 1979 un contrato de arrendamiento del local de negocio sito
en ¥V, C., en el M. de C. F., niimero 47, bar denominado S. (folios 10 y 17}, ¥y que &l de-
mandado declarado rebelde, don D. 8. J., conocido familiarmente con el nombre de **C.*"
trabaja habitualmente en dicho bar, es por lo que queda circunscrita iz cuestidn litigiosa
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en esta alzada, comoe ya lo fue en primera instancia, en concretar si la introduccicén del se-
nor sanchez Jimenez en el local arrendado es, como camarero asalariado del arrendatario,
—tesis de la parte apelanie—, o por el contrario, como subarrendatario del bar —tesis de
la apelada—, que es la gue mantiene Ia resolucion apelada.

CONSIDERANDG: Que la Ley de Arrendamientos Urbanos estatuye en su articulo
114 como causa resolutona del contrato de arrendamiento urbano, en su numero 2°, “El
haberse subarrendado ia vivienda o el local de negocio...”, siendo necesarip destacar, pa-
ra ia decisidn del proceso, la siguiente doctrina jurisprudencial; A) La introduccion de un
tercerp ajeno a la retacidn arrendaticia en el local o vivienda arrendados genera la presun-
cion de la existencia de la expresada causa resolutoria (Sentencias de 7 Mayo 1958, § Mar-
zo 1963, 13 Mayo y 12 Julio 1970 y 22 Junio 1973, entre otras), sicndo tal presuncién, co-
mo expresamente sefiala la jurisprudencia referida, el natura!l resultado de la propia natu-
raleza clandestina en gue tales ilicitos negocios se desenvuelven; B} Por los mismos moti-
vOs, tampoco precisa que el actor-arrendador tenga que ‘‘fijar et titulo por el gue lo
disfrute, st es cesion o subarriendo, ni si es total o parcial, absotuta o compartida, ni si es
onerosa o gratuita, porque basta que se dé ka introduccidn de tercera persona, usandola en
su nombre y provecho, para que proceda la resolucion det contrato, ya que esta causa
tiene su razon de ser en que el arrendatario adquiere por el contrato el derecho de uso, pe-
ro no su disposicion'” (Sentencia de 19 Octubre 1972}, por o que no tiene “‘necesidad de
calificar exactamente la figura juridica correspondiente, dada ta dificuliad, inherente a la
clandestinidad, en gue normalmente se deseavuelven estos aegocios, exirafos a la inter-
vencidn y a las posibilidades fiscalizadoras del arrendador {Sentencias de 13 Mayo 1970, 6
Marzo 1971, 29 Febrero 1972 y 1°. Junio 1973); y ) Consecuencia de lo anteriprmente
prociamado, se produce una inversion de la carga de la prueba, al tener que justificar el
arrendatario-demandado |2 legalidad de (2 introduccion del tercero en el uso y disfrute de
la cosa arrendada (Sestencia 10 Abril 1970).

CONSIDERANDO: Que, consecuentemente con la doctrina jurisprudencial que se
acaba de exponer, corresponde a la parte demandada probar que la introduccion y perma-
nencia del codemandado sefior Sanchez Jimencz en ¢l locat arrendado era en concepto de
asalariado del arrendatario, pero con referencia anterior al 10 de Diciembre de 1980, dia
en gue se levantd et acia notarial de presencia en el expresado inmueble, a instancia de una
de las arrendadoras, documento gque obra en los felios 12 y 13 de los autos principales,
pues lz demostracidn de una relacidn laboral enire e arrendararnio y el sefor S. posterior al
diligenciamiento del referido acto notarial, serd de total inoperancia en esta litis, pues si
tuvo lugar €l subarriendo, este no puede guedar sin efecto por actuaciones encaminadas 2
legalizario, por revestir el cardcter de acto prohibido por el ordenamiento juridice, y los
aCtos ejecutados en fravde de ley, no impiden la debida aplicacion de la norma que se hu-
biere tratado de eludir, segin proclama el articulo 6°. 4 del Cadigo Civil,

CONSIDERANDO: Que todos los documentos presentados por el arrendatario de-
mandade, hoy apelante, referentes a fa existencia de una relacidon laboral con €l co-
demandado rebeide sefior 5, 1., aquel como empresario, este comao camarero, st bien en
¢llos se consignan como data el 1° de Diciembre de 1980, sus fechas de presentacion en los
distintos organismos oficiales, que son, entre otras determinaciones, las que producen
efecto respecto a tergeros —articuio 1227 del Codigo Civil—, son posteriores al 10 del mes
y afio ultimamente citados— fecha en gue se practico el acta de presencia y referencia
aludida—; siendo de destacar en este sentido iz certificacion de la Oficina de Empleo de
Mahdn, dependiente del Ministerio de Trabajo, obrante al folio 79, acreditativa de gue el
contrato det trabajador Don D. 8. con la empresa B, 8., se formalizd en fecha 14 de Enero
de 1981, lo que determina la estimacidn de la existenciz de un subarriendo en el local obje-
to de esta litis por parte del repetido sefior §. 1., como asi lo reconoce su propia esposa, ia
también demandada-rebelde en este juicio, doha D. P., én escrito maruscrito, cuya auten-
ticidad ha sido reconocida en confesion judicial {posicion 22}, que dice textualmente: **C.
S.y D. P Tenemos en Y un “B.5." que hemos pintado y manteniéndolo en condicio-
nes pagande una reniz a I, F. 7-12-8"" Firmado y rubricado *'D. P."’ {folio 11). Sin que el
hecho de que e arrendatario-demandado hubiera contratado para el local arrendado, un
jefe de bar, que presio servicio desde ef 1° de Abril basta €l 30 de Septiembre de 1980 y que
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trabajase como camarera la propia arrendataria-demandada hasta el 10 de Noviembre del
mismo afto, desvirtue fa apreciacion de la existencia del repetido subarriendo a principios
del mes de Diciembre de 1980; por lo que procede confirmar el fallo recaido.

CONSIDERANDO: Que no se aprecia temeridad ni mala fe a efectos de imposicion
de las costas de esta segunda instancia.

VISTOS los articulos citados v demas disposiciones de general y pertinente aplica-
cidn.

FALLAMOS: Que, desestimando el recurse de apelacion formulado por don F. I. F.
R., debemos confirmar y confirmamos la sentencia dictada por €l juez de Primera Instan-
cia de Mahdn y su Partido, de fecha de cvatro de Mayo de mil novecientos ochenta y uno,
en el juicio de resolucion de arrendamiento urbano de que dinama el presente rollo: sin ha-
cer expresa imposicién de costas de esta alzada. Notifiguese la sentencia a los demandados
declarados rebeldes v a la demandada no comparecida en esta segunda insiancia en la for-
ma prevenida en el articulo doscientos ochenta y tres de 1a Ley de Enjuiciamiento Civil, si
en ¢ plazo de tres dias no se solicita la notificacion personal.

Asl por nuestra Sentencia de la que se ilevara certificacion al Rolio de Sala definitiva-
mente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

25

25. TERCERIA DE DOMINIO. No determinacion del dominio
exclusivo y excluyent€ por el tercerista del bien inmueble trabade en la
ejecuciéon. No ha lugar. Sentencia de 16 de febrero de 1982.

CONSIDERAMOS: Que ¢l alzamiento de iz traba recaida sobre la vivienda objeto de
la terceria —peticion necesaria en el ejercicio de toda terceria de dominio— exige para su
pronunciamiento tres requisitos concurrentes {Ss. T.S, 18-6-1966 y 25-5-1969 que entre
otras establecen la doctrina de que toda terceria de dominic tmplica el ejercicio de una ac-
cion reivindicatoria): A) La justificacidn del dominio que invoque el tercerista; B} La iden-
tidad entre el bien que ha sido embargade y el bien que el tercerista aficma ser de su pro-
piedad y C} El hecho de |a traba misma que equivale a la posesion del bien sin razdn legal
suficiente, v siendo que estos dos dltimos han quedado fijados en la litis por admisidn de
las partes —y asi son recogidos en la sentencia de instancia—, la controversia planteada
queda reducida a determinar si el tercerista ha acreditado su dominio actual, es decir, do-
minto consolidado con anterioridad al momento en gue se¢ causd ta traba —en cuyo caso
procederia el alzamiento de 1a misma—, 0, si por el contrario, el dominio alegado no ha si-
do adquirido plenamente, ¢ {0 ha sido con posterioridad al embargo, en cuyo supuesto no
es oponible al ejecutante y la terceria de dominio sera desestimada,

CONSIDERANDG: Gue el documento privado de compraventa de 16 de noviembre
de 1979 que el tercerista apelante presenta como titulo justificativo de su causa de pedir, si
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bien tiene la potencialidad necesaria para producir efectos respecto a ejecutante y ejecuta-
dos dado que, como certeramente considera el juez “'a quo’’, el art. 1227 del C. Civ,, suje-
to a la interpretacién extensiva que el T.5. comenzé a realizar con un criterio progresista
cercano al caracter abierto del ordenamiento civil italiano, en la S, de 10-1-1929, y poste-
riormente en las de 16-2-1968, 26-2-1969, y 6-7-1977, fundamenta ia posibilidad de acredi-
tar otro medio probatorio admitido en derecho, y asi se ha efectuado en el correspondiente
periodo procedimental mediante fas declaraciones testificales obrantes en los folios 15y 53
y ¢n los documentos foliados con los numeros 16, 53, 54 v 55, sin embargo no es eficaz pa-
ra el fin pretendido, y ello no por ¢l razonamiento expuesto en la sentencia impugnada
—faita de pago total del precio—, pués tal incompleta contraprestacion afectaria a la reia-
cién interna de los contratantes, mas por st sola no impediria |2 transmision dominical ni
el nacimiento del fundamento subjetivo del tercerista, sinc por las razones gue se exponen
seguidamente.

CONSIDERANDO: Que como tiene declarado el T.S. en Ss. de 31-10-1951 y 3-11-
1963, entre oiras, en las transmisiones de bienes inmuebles operadas a través de un contra-
to de compraventa el instanie en que se produce la adquisicion de lo comprado no se iden-
tifica con el del perfeccionamiento del contrato, pues éste Unicamente confiere 2l compra-
dor un ““ius ad rem’" sobre la cosa objeto de la estipulacian, sino con el de su consumacion
mediante 1z tradicidn que exigen los articulos 609 y 1095 del Codigo Civil, por ser entonces
cuando surge el verdadero “ius in rem’’ ¢on ¢l consiguiente efecto de inmediatividad sobre
el inmueble ¥ con la oportuna accidn “‘erpa omnes’ para hacerlo efectivo; y del analisis de
las pruebas propuestas y practicadas debe de afirmarse que el tercerista recurrente no ha
acreditado ni intentado acreditar 1a tradicidn de la vivienda objeto del contraio de
compraventa, dado que: A) El documento privado que contiene un contrato de tal clase
no acredita por si solo 1a tradicion de la cosa vendida, ya que la presuncion de la rradicion
“ficta’ sdlo es circunstancia del otorgamiento de la escritura piblica; BY El documento
privado litigioso no consigna de modo expreso gue los vendedores transfieran la pro-
piedad al comprador —estipulacion que el T.S. entendid en S, de 12-4-1957 como vilida
para efectuar la completa transferencia dominical, si bien en tal supuyesto el comprador
arrendaba el inmueble al vendedaor en el mismo contrato—; C) No ha existido otergamien-
to de escritura publica que como tradicién instrumental del articulo 1462 del Codigo Civil
produciria la constitucidon del derecho real de propiedad; D) No consta que haya mediado
acto alguno de transferencia posesoria simultanea o posterior al documento privade —si
bien necesariamente anterior 2 [2 anotacion del embargo— que colocase 1 vivienda bajo
el poder del ahora tercerisia; ¥ E} Mi siguiera existe hecho o indicio aiguno que permita es-
tablecer por via de presuncion la relacidn directa tercerista-vivienda, caracteristica del de-
recho alegado, pues no ha sido acreditado quien fuera el perceptor de a merced arrendati-
¢ia en gl periodo de tiempo comprendido entre el 16 de noviembre de 1979 ~—celebracion
del contrato de compraverta— vy el 30 de diciembre del mismo afio —fecha en que el ip-
quilino desalojd la vivienda—, ni quien recibiera las llaves de la misma cuando se produjo
el cese arrendaticio. Causas que conducen a la desestimacion del recurso de apelacidn por
ne haber quedado acreditado el dominio del tercerista Don A. G. P. sobre la vivienda em-
bargada.

CONSIDERANDO: Que no se aprecia temeridad o mala fe que fundameme declara-
cion alguna sobre las costas de esta segunda instancia.

VISTOS los articulos citados v los demas de general y pertinente aplicacidn.

FALLAMOS: Que desestimando integramente el recurso de apelacidn interpuesto
por el demandante don A. G. P. contra la sentencia dictada por el [ltmo. Sr. Magistrado-
Juez del Juzgado de Primera Instancia nimero Une de esta capital, en autos de juicio de
terceria de dominio que este rollo dimana, debemos de confirmar v confirmamos en todas
sus partes dicha resolucion, sin hacer especial declaracidn sobre las costas de esta segunda
instancia. Notifiquese esta resolucion a los demandados declarados en rebeldia en forma
edictal, de no interesarse dentro de tercero dia su notificacidn personal.

Asi, Dor esta nuestra sentencia, de ia gue se llevari certificacion al rolle de Salz, defi-
ne «. e.gande, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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28

28. DESAHUCIO DE INDUSTRIA. Falta de validez argumentos
del demandado sobre la no existencia del arrendamiento de industria.
Sentencia de 20 de Febrero de 1982,

CONSIDERANDO: Que si bien es cierto que los contratos se califican por su verda-
dera naturaleza y no por la denominacién que las partes les den, segun advicrte una
reiteradisima doctrina jurisprudencial {55., entre muchas, de 30 de noviembre de 1978, 20
de febrero de 1980 y 30 de encro de 1981), no es menos cierto que esta tarea hermenéutica
& realizar por el organo jurisdiccional partiendo de tas reglas contenidas en los articulos
1,281 ¥ 55. del CCiv. debe atender en €] drea distintiva del arrendamiento de industria a las
notas siguientes: a} Que lo que caracteriza al objeto arrendado como industria o negocio
¢s la entrega de un complejo de elementos materiales coordinados y adecuados entre si por.
su estructura y disposicion para ser destinados & un uso industrial determinado v en estado
de funcionamiento (SS., entre muchas, de 12 de junio de 1967, 10 ¥ 17 de marzo dc 1970,
25 de diciembre de 1971), en lorma a] que los elementos entregados con el local sean sufi-
cientes para €] funcionamiento del negocio {55, de 25 dc noviembre de 1972, 25 de mayo
de 1973 v 8§ de junio de 1979}, no dependiendo la calificacion de arrendamiento de in-
dustria ni de la importancia de la misma ni del numero de elementos de que conste (S5., de
15 de marzo de 1976 y 25 de marzo de 1978), asi como tampoce del hecho de que ¢l arren-
datario realice obras o aporte nuevos utensilios o sustituya los existentes (88, de 19 de ju-
nio de 1963, 29 de diciembre de {971, 25 de mayo de 1973, § de noviembre de 1974 y 9 de
julio de 1979).- b) Que si los términos contractuales son claros ha de estarse a sus propios
términos (58., de 25 de noviembre de 1972, 24 de noviembre de 1975 ¥ 15 de marzo dc
1976}, siendo en esta maleria singularmente relevante la interpretacion contextual o siste-
matica de las distintas clausulas del contrato (55., de {5 de noviembre de 1972 v 24 de no-
viembre de 1975},

CONSIDERANDO: Qhue ala luz de la dectrina legal recordada en el fundamento gque
precede se advierte la total y absoluta inconsistencia de la inconexa y poco seria argumen-
1acién de la parte demendada-apelante al tratar de eludir !a decision del proceso con lain-
vocacion de que el contrato cuya resolucion se postula en la demanda no era un arrenda-
micnto de empresa industrial, sino un sedicente *'arrendamiento complejo’™ que exigiria el
marco de un juicio plenario o declarativo ordinario para su reselucidn; en tatito en cuanto
el supuesto caracter complejo que pretende derivar de las estipulaciones o clausulas terce-
ra,dicese: cuarta (poner a su nombre la titularidad adminisirativa y conslituirse en empre-
sa a cfectos de pago de la seguridad social), quinta {pago de impuestos, tasas y arbirrios) y
séptima (obligacion en su case de pintar un local para su devolucion en estado de esmera-
da conservacion), en nada resulia de ellas, ya que: 1 - El pago de impuestos, asas y ar-
bitrios y de la seguridad social no sélo no es clausula que afecte negativamente a la califi-
cacion de arrendamiento de empresa industrial, sino que contrariamente, como sc
desprende la §. del T.S. de 7 de enero de 1981), obligacién accesoria propia de 1al figura
contractual v cuyo incumplimiento por parte del arrendatario da lugar a la resolucion del
vincule contractual.- 2 - La obligacidn de pintar es simple elevacion a estipulacion
contractual tipiticada de la norma contenida en €] articulo 1.561 y 55, del CCiv. en orden al
estado de la cosa en el momento de extincianr de la relacion contractual; por lo gue sin ne-
cesidad de ninglin otro argumento procede la enérgica desestimacion del recurso de apela-
cion interpuesto, con expresa condena a la recurrente al pago de las costas causadas en el
mismo por su temeridad, evidenciada por la falta de rigor v seriedad de sus sedicentcs ar-
EUMENtos impugnativos.
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VISTOS, ademas de los citados, los preceptos legales de general ¥ pertinente aplica-
cion.

FALLAMOS: Que, desestimando integramente ¢] recurso de apelacion interpuesto
por ¢l demandado don M. H. M. contra la sentencia dictada por el llmo. Sr. Magistrado-
Juez del Juzgado de Primera Instancia namero dos de esta ciudad en autos de juicio de de-
sahucio de industria de que este rolio dimana, debemos confirmar y confirmamos en todas
sus partes dicha resolucion; condenando a la recurrente al pago de las costas causadas en
este scgundo grado jurisdiccional,

Asi, por esta nuestra sentencia —de la que se llevara el oportuno testimonio al rollo
de sustanciacion de la alzada—, definitivamente juzgando en segunda instancia, lo pro-
nunciamos, mandamos vy firmamos.

29

29. RESPONSABILIDAD DANOS POR ACCIDENTE DE TRA-
FICO. Responsabilidad contrato de seguro. Sentencia de 20 de Febrero
de 1982,

CONSIDERANDO: Que para situar ol “‘thema decidendi’” en una perspectiva correc-
ta conviene, *‘in limine litis™, fijar el alcance que para esta decisidn pueda tener la senten-
via de osta Sala ntmero 14871981, de 16 de septiembre, al haberse dictado la misma en
procese seguido por demanda derivada del mismo accidente de circulacion de que este
proceso trae causa; y asi: a) Por su propia naturaleza, y al no concurrir las identidades re-
gueridas por el art. 1.252 del CCiv., ne produce e¢n forma alguna cosa juzgada respecto de
esta resolucion.- b} Pese a versar sobre un mismo aceidente e transito viario, el tema deci-
sorio no es en forma alguna idéntico, ya que ¢l actor en ¢l proceso anterior era simple pa-
sajero del vehiculo conducido por otro y por consiguiente ajeno al analisis o examenes de
culpabilidad, al no ser protagonista del hecho, sing simplemente victima, como ya (uvo
bucn cuidado de advertir la precedente y vitada sentencia de esta Sala al declarar que *‘la
culpabilidad civil en casos de concurrencias de conductas requiere sietmpre una accidn u
omision propias de la victima, pues como sehalaban tanto el Derecho romamo (**Quod
quiis ex sua damnum sentit, non intelligitur damnum sentire’: Dig., [.,XVII, 203) cuanto
las Leyes de Partidas {““Dafio que omc rescibe por su culpa, a si mismo deue culpar de
ello": 472 XX X1V, XXI1I} la accion u omision ha de ser personal del perjudicado y en pa-
recidos 18rnlings se expresa la muy reciente S. de 3 de enere de 1981 cuando alude a que en
la compensacidn de culpas existe una situacion que ineludiblemente reguiere un actuar in-
dependiente del lesionado con respecte al obrar del productor del resultado lesivo'”, de
manera que en forma alguna afecta la decisién precedenie 2 la que ahora se dicte dado el
muy distinto papel desempefiado ¢n el hecho entre el actor del proceso anterior {simple
victima) y el causante de los demandantes de este juicio: conductor y eventual cointgrvi-
nienle causal en la produccion del evenlo lesivo.

CONSIDERANDO: Que, sin embargo, hay un date previo del que necesaria:ﬁenle
hay que partir: el de 1a culpabilidad del conductor codemandado {su exclusividad o no se
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valorara posteriormente), pues como se sehala en la anterior sentencia de esia Sala, “sien
trance de valorar la culpa penal (esenctalmente vertible en un juicio de reproche normalti-
vo} puede {ener vigencia el principio sancionado por la jurisprudencia penal enorden a la
lamada *‘relatividad de la preferencia de paso en el transito interviario'’, en cuanto degra-
da total ¢ parciaimente la culpa en los supuestos de prioridad en el acceso al punto repre-
sentativo del centro ideal de 1z interseccidn viana, el mismo deviene inaplicable en et area
cuipabilistica civil, maxime cuando existe una seftal (*“Ceda ¢l pase’"}que impone lo gue la
técnica alemana denomina como deber de cautela especial'”; conclusién que ahora se rati-
fica, pues cualquiera que sca ¢l grado de cointervencion de la victima en la produccidn del
evento lesivo, ninguna duda ha de caber en orden a la culpabilidad civil del conductor co-
demandado, al infringir 125 normas contenidas en ¢l art. 25-e) del C. de Circ. y 170-131.22
dei mismo texto reglamentario: donducta no excusable por el dato de que al ocurrir ia coli-
si6n hubiese ya rematado Ia maniobra de cruce viario, pues lo cierto ©s que en cualguier
caso seria aplicable [a reiterada doctrina legal expresiva de gue *‘cuando las garantias
adoptadas conforme a las prescripciones legales para precaver y evitar los danos previ-
sibles y evitables no han ofrecido resuliado positivo, ello revela gue faltaba algo por preve-
nir y que no estaba completa la diligencia (SS., entre muchas, de 13 de febrero de 1973, 10
de octubre de 1975, 26 de mayo de 1976, & de noviembre de 1977, 27 de mayo de 1978y 27
de diciembre de 1979)"; conciusion culpabilistica que se refuerza con el simpre dato de la
sobrecarga que portaba €l camion conducido por el codemandado, segon reconoce al pres-
tar confesion el codemandado (Folios 171 y 55.} v $e recoge en el informe técnico practica-
do por los instruciores municipales en las diligencias penales cuyo tesimoRio Corre unido
a autos cn el ramo correspondiente {Folic 275}); de forma que por simple ley fisica la faita
de maniobrabilidad del vehiculo al tratarse el lugar de un tramo descendente hacia mas
exigible el especial deber de cautela ya previamente a él exigido por los antecilados precep-
t0s administrativos.

CONSIDERANDO: Que ello no releva, sin embargo, de analizar la correcaidn o in-
correccion de la comduccion realizada por la victima —hijo de los aciores ahora
recurrentes—, y de un detenido examen de lo aciuado en este proceso resulta quer a} Enla
zOna en que ocerrid 1a colision determinante del luctuoso evenlo dafoso (Fona escalar)
existia una limitacion de velocidad senalizada de cuarentia kilémeiros/hora {Croquis al To-
lio 268).- b) La victima circulaba 2 una velocidad superior y cifrabic en setenta y cinco ki-
iémetros hora segin la declaracion del conducior del vehiculo gue le precedia en su
marcha (Folio 274) .- ¢} El camion ya se habia introducido totalmente ¢ ia via vy rebasado
consecueniemente ¢l cruce con la que en principio circulaba la victima {Camino vecinal),
sepln se aprecia en ¢l croquis levantado en las diligencias penales cuyo teshimomo obra en
autos (Folio 268); v estos datos imponen su confrontacion (a ser evidente también una ac-
tuacion imprudenie de la victima} con la conducta predescriia del conducior codemanda-
do a los efectos de una aplicacion de la impropiamente Hamada compensacion de cuipas,
cuyo sentido jurisprudencial se condensa en la conocida 5. del T.S. de 14 de junio de 1973
en base a los tres principios a que se refiere: de absorcion, en atencion a 1a mayor ¢ menor
importancia de la culpa del agente o del perjudicado; de neutralizacién, que anula ias res-
ponsabilidades coando las culpas de ambos scan de igual grado y virtualidad juridica y de
moderacion o disminucion de lg cuantia de lg indemnizacién, H'conforme al cual cuando a
la realizacién det dano han contribuido causalmente 12 accion u omision culposa del agen-
te v ia llamads *‘culpa™ de la victima ambas deben ser valoradas juridicamente al efecto de
dererminar el guantum citado, reduciéndolo, en uso de ia facultad concedida por el arnt.
1103 del referido Codigo, en proporcién al grado de participacion que en la produccion
del resultado haya tenido la conducta de la victima™; doctrina gue en su aplicacion al caso
que ahora se decide impone la conclusion de que es esta altima modalidad {moderadorajla
procedente, ya que 1a conducta del codemandado conduclor se revela comoe mas relcvante
en la produccion del resultado lesivo, mas no con ese caracier casi absoluto que imponga
1z aplicacion del principio de absorcion, por 1o que al ponderar {en el rigurose sentido se-
mantico del término} las conductas de ambos conductores se estima procedente reducir en
un veinticineo por ciento la indemnizacion que se fije, por reputar gue tal ha sido {dentro
de los limites no matematicos insitos en toda decision juridica} la proporcién en que arm-
bos intervinicron en la causacion del daao.
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CONSIDERANDO: Que la cuantificacién de la indemnizacidn por causa de muerte a
los perjudicados en virtud de la misma ha tropezado siempre con €l espectro derivado de la
maxima romana expresiva de que la vida humana era inestimable {*‘Nulla corporis aesti-
matio lieri potest”’: Dig., [X,[,[1), pero que ya en la Glosa se va cohonestando con la res-
ponsabilidad derivada de los gastos de curacion y por los trabajos que el difunto dejara de
hacer segin su oficio, pero simpre pervive el viejo principio romano de que no resultaba
logico que el heredero pudiese reclamar unos perjuicios que el causante no podia reclamar
{;"'quo modo enim vivens aestimarionem sui, ut mortuit petet? et sic est iuris imposibili-
tas'!, seglin Baldo}; dificultad que atin hoy subyace en la doctrina cientifica v en la propia
doctrina jurisprudencial ¥ que impone sefalar unas lineas de partida que impidan la con-
fusioh de la discrecionalidad propia del drgano jurisdiccional en este tema con una at-
bitrariedad; y asi: a) No puede ofrecer duda alguna en orden a que el primer dato a tener
en cuenta sea el de la persona y circunsiancias de la victima en relacion con los accionantes
perjudicados por su obito, al ser ¢l resultado lesivo incidente en primer término en unas
consecuencias suscephibles (por la carencia causada por el mismo) de cuantificacién patri-
monial, ni siendo asi parificables desde esta perspectiva la muerte indemnizable de un
padre de familia con la de un anciano o la de un nino.- b) En segundo lugar, el derecho a la
vida ({bien de la personalidad protegido especialmente por la Constitucidn en su art. 15)in-
cide basicamente al cesar en forma sibita ¥ no naturat en un dano moral, de desigual valo-
racion segln el grado de afecto presumible en los perjudicados por el 6bito, de manera que
nunca serd igual la cstimacion cuantitativa {(“ex ea ipsa'’, siempre s6lo aproximativa) en
supuecstos de fallecimiento de un hijo que el atribuible a un pariente mas remoto en grado.-
¢} Por altime, como oda deuda indemnizateria, ésta ng es reconducible al darea de las
obligaciones dinerarias simples, sino que es conslitutiva de una deuda de valor, al modo
proclamade por la jurisprudencia del T.5., que en las $5. de 20 de mayo de 1977 y 29 de
junio de 1978 ha declarado que *‘la oblipacién de reparar [os daiios y perjuicios no consti-
tuye una deuda dineraria simple, sino una deuda de valor, cuya cuantia ha de determinarse
en los casos de alteracion de ésia, atendiendo no a la lecha de causacion del daiio, sing al
dia en que recaiga la condena definitiva a la reparacion’ o en la 8. de 23 de octubre de
1978 recuerda gue *'sin olvidar que el paso del tiempo les va (a las indemnizaciones) mer-
mando efectividad practica’, lo que culmina en la reciente S. de 27 de abril de 1981 cuan-
do genéricamente proclama que procede ‘‘nor exigencias de equidad y dentro de las acon-
sejables pautas de prudencia aproximar 1as deudas dinerarias a las de valor, a fin de corre-
gir las injustas consecuencias seguidas de la depreciacion monetaria para el acreedor'”;
doctrina que aplicable a las particularizadas circunsiancias de la victima resuliantes de los
autos: edad de dieciséis aiios al ocurrir el obito, como nacido que era el 25 de julio de 1959
(Folio 9), cstudiante y soltero, muestran que 1a cifra postulada de tres millones de pesetas
resulta {aon con los preindicados temperamentos) excesiva y debe ser reducida a la de dos
millones, que se estima adecuada al caso quce se decide y a la eventual fecha de percibo de
la indemnizacion; por lo que al deber, seglin lo precedentemente expuesto, ser reducida cn
un veintingo por ciento en virtud de la concurrencia de culpas, la demanda debe ser esti-
mada en la cifra de un milldn quinientas mil pesetas, con estimacion parcial, pues, del re-
curso de apelacidn interpuesto por la parte actora.

CONSIDERANDO: Quc la parcial estimacion en ambaos grados jurisdiccionales de
las posiciones de las partes veda hacer respecto a ningunoe de aguéllos una especial declara-
cién en cuanlo a fas costas procesales causadas.

VISTOS, con los citados, los preceptos legales de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOQS: Que —estimando en parte el recurso de apelacion interpuesto por los
demandantes don J. G. Q. ¥y M. M. T. contra ta sentencia dictada por el Umo. Sr.
Magisirado-Juez del Juzgado de Primera Instancia nimero uno de esta ciudad en autos de
Juicio declarativo ordinario de mayor cuantia de que este rollo dimana, debemos, revocan-
do dicha resolucion en lo que se opusiere a la presente, estimar y estimamos en parte la de-
manda deducida por aguélios contra los demandados don A. G .M., don M. V. . ylaen-
lidad ascguradora “*M. N., 5.A."”, condenando a &stos solidariamente a que abonen a los
demandantes la suma de un millon quinientas mil pesctas y los intereses de la misma de
acuerdo con el art. 92t bis de la Ley de Enjuiciamiento civil @ partir de la fecha de esta re-
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sofucion; desestimando en 1o demas dicha demanda, debemioy absolver v absolvemos a los
demandados de o demas pretendido en 1z misma: todo ello sin hacer especial declaracion
sobre costas de ninguna de ambas instancias.

Notiliquese esta sentencia al demandado no personado en forma edicial, de nointere-
sarse dentro de tercero dia su notificacion personal.

Asi, por esla nuestra sentencia —de la que s¢ llevara el oportuno testimonio al roilo
de sustanciacion del recurso—, delinitivamenie juzgando en segunda instancia, 1o pronun-
ciamos, mandamaos y firmamos. —Entre lineas, a maguina, ‘‘dc la misma'” Vale.-

32

32. EJECUCION DE OBRAS DE ACONDICIONAMIENTO DE
FACHADAS. Obligacion de reparar la obra. Existencia clausula de
garantia. Sentencia de 27 de Febrero de 1982,

CONSIDERANDO: Que con el designio de enervar la primera de las pretensioncs re-
paratorias comulativamente ejercitadas por la actora en ¢l escrito inslaurador: acondi-
cionamiento y posterior pintado de dos de las fachadas del edificio, 1a demandada ahora
recurrenie opuso como defensa de fordo (ahora reproducida como moetivo de impugna-
cion de la sentencia recaida en primer grado junisdiccional} la derivada del contenido de la
estipulacion o pacto 10° del contrato de suscrito en documento privado de 14 de no-
viembre de 1968 (Folio 8}, relative a la renuncia de toda reclamacion si se producia la
buena recepcidn de las obras a realizar, dirimida caso de discrepancia por ¢l dictamen de
arquitectos, estipulacion completada por ¢l pacio segundo del contenido en ¢l documento
privado de 24 de enero de 1971 (Folio 7); mas este argumento defensivo no resulta acep-
table, por cuanto este arbitrio de aprobacion establecido en el art. 1.598 del CCiv., de ran-
cio abolengo historico (Dig. 19,2,24) y sancionado por la doctrina cientifica vy la junspru-
dencia del T.5. {P. ej., 55. de 14 de ociubre de 1968, 2 de marzo de 1975 y 24 de ociubre de
1978}, si bien fue emitido por los arbitradores designados, don P. P. ydon M. V., ya que
no puede negarse eficacia a la discusidn en la Junta de la Comunidad de 4 de agosto de
1971 documentada en cl libro de actas con el nimero 52 y cuyo testimonio obra en el raino
separado de prueba de la propia actora {Folio 222} sobre el escrito de aquélips declaratorio
de que “*el sedor N. ha levado a cabo en su (otalidad las obras que sc comprometio a reali-
zar' y que firman ‘en prueba de conformidad con las citadas obras’’; no menos cierio re-
sulta que en fa estipuiacion E) del contrate de 1971 referido no sdlo se establece el mismo
régimen (arbitrio de aprobacion de los téonicos} que para cf resto de las obras, sino tam-
bién un dato objetivo generador de responsabilidad para el hoy demandado y no depen-
diente de la decision de los técaicos arbitradores, cual el derivado de que en dicha clausula
se establece que “'diche obra estard gorantizada durante ef periodo de diez afios'’; de suer-
te que al haber ocurrido el dafo dentro de tal periodo es obvio que la obligacion de reparar
no gueda enervada ni por un arbitrio de aprobacion no previsto por ia misma objetividad
de ta garantia duranie el plazo prestabiecido ni por la inaiendible alegacion defensiva en
orden a2 gue guien tenia que prestar dicha garantia era la casa suminisiradora de la marca



238

de mntura acordada en el pacio, ya que 2 su eshimacion se opone 1a norma sobre relativi-
dad de la eficacia contractual establecida en el parrafo primero del articulo 1.257 del
CCiv. al modo proclamado reiteradamente por la jurisprudencia al declarar que *'no
puede afcctar lo estipulado en todo contrato 2 quien no interving en su olorgamiente y,
por elio, los derechos y obligaciones que han de ser declarados en todo pleito promovido
para el cumplimienio de un conirato, solo han de afectar 2 los litigantes’ (S8, entre va-
rias, de 23 de diciembre de 1969, 25 de abril de 1975, 15 de junic de {978 v 6 de febiero de
1981} por lo que sin precision de imsistencias fundamentadoras que serian puramente
reiterativas procede, al igual que correciamente o hizo el juzgador “‘a quo’”, rechazar ¢ste
maotivo defensivo.

CONSIDERANDO: Que igual suerte desestimatoria ha de tener la oposicion de la de-
mandada a la segunda de las pretensiones reparatorias ejercitadas en la demanda inicial
del proceso: reposicion de las baldosas que falien v colocacidn conveniente de las que lo
estén defectuosamente en la fachada principal del edificio; va que en el pacto 4° del aludi-
do contrato de 14 de noviembre de 1978 se establece textualmente que *‘si por cualquier
circunstancia, salvo ia de fucrza mayor, se desprendieran los ladrilios de la fachada del
edificio, a su cargo, se obliga a reponerlos’; estipulacion clara y no desvirtuable: a} Ni por
la invocada obligacidn que las Ordenanzas municipales imponen a los propietarios en or-
den a la conservacién de las fachadas de los edificios, que es obligacion perteniente a la es-
fera administrativa y ajena consccueniemente al drea ¢ ambito propio de la contratacion
civil.- b} INi una supuesla novacion extintiva del contrato dicho de 1968 por el también re-
ferido de 1971, pues sobre ser cueshidn nueva no oportunamente opuesta y por ende ahora
no examinable, es 1o cierto que en mancra alguna cabe deduciv que el segundo contrato (el
de 1971} haya tenido ¢l postulado cfecto novarorio 1otal segin a los efectos del articulo
1.28] y s5. dei CCiv. s¢ deduce del mismo y siendo por lo demas incongruenie tal posicion
defensiva con o invocado en el precedente molivo por la misma, al postular la vigencia del
cronpldgicamente primer contraio para invocar 12 extincion de la accién por una sedicente
renuncia de la misma.- ¢) Ni ol iranscurso del plazo decenal establecido en el art. 1.591 del
CCiv., ya que la accion no se funda en la Hobligatio ex lege' creada en dicho precepio, s1-
A en uRa cstipulacidn coniractual, por lo que su extingidn por prescripeion vendria dada
ag por dicho plazo, sino por el de quince anes fijado para ia “actio ex stipulatu™ genérica
cn el art. 1,964 del CCiv.- &) Ni la invocada causa dei dafio como proviniente de la falia de
cuidados por parte de la comunidad ahora actora, ya que undnimente los peritos infor-
mantes en auios (Folic 351} sefalan como causas del desprendimienio de las plaguetas la
falia de juntas de dilatacion en el paramenio exterior y en el encuentro del pavimento con
ol pretil de {as terrazas de los distinios pisos y deficiencia en la colocacidn de las plagueras;
causas, pues, que al no ser la fuerza mayor prevista contractuaimente como excluyente ha-
cen obviamenie decaer también este motivo de oposicidn a ia demanda.

CONSIDERANDO: Que, por Gltimo, también ha de tener ¢l recurso desting adverso
en cuanto a la pretension reparaioria de desperfecios que se dicen causados por ¢l
demandado-recurrente al efectuar el traslado de los enseres y utiliaje de sus oficinas sitas
cn ¢l edificio litigioso a otro inmueble, que la apelante base en una supuesta falia de acre-
ditamiento de su causacion por la misma, pues no solo parte de los desperfectos han sido
reconocidos al prestar confesidn judicial (posicion 112, al folio 346 vt ®.) como causados
por ¢l, sino tambifn los restanies cuya reparacion se posiula en la demanda acreditados
por los calificados 1estimonios de la portera del edificio defa §. L. F. (Folio 336 v1®.} y del
Secretario de la Comunidad, Sr. C., por lo gue también en Cuanto 2 este extremo debe sor
estimada la demanda v desestimado &l recurso.

CONSIDERANDO: Que ia parcial cstimacion, dicese, gue no se aprecia temeridad
en la recurrenie, por lo que no procede hacer una especial declaracion en ceanto al pago de
las costas causadas en este segundo grado jurisdiccional.

VISTOS, ademas de los citados, los preceptos legales de general y pertinente aplica-
cion.

FALLAMOS: Que, desestimando integramente el recurso de apelacion interpuesto
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por el demandado don P. N. contra la sentencia dictada por ¢l lmo. Sr. Magistrado-Jucz
del Juzgado de Primera Instancia namero uno de esta ciudad en autos de juicio declarati-
vo ordinario de mayor cuantia de que este rollo dimana, debemos confirmar y confirma-
mos en todas sus partes dicha resolucion; sin hacer especial declaracién sobre las costas
causadas en cste recurso.

Asi por esla nuestra sentencia —de 1a que se llevara el oportune testimenio al rollo de
sustanciacion del recurso--, definitivamente juzgando en scgunda instancia, lo pronun-
ciamos, mandamos y firmamos.

37

37. DECLARACION DE DOMINIO SOBRE BIENES IN-
MUEBLES. Bienes de dominio Publico. Bienes de dominio privado.
Sentencia de 4 de Marzo de 1982,

CONSIDERANDO: Que la cuestion esencial de esia litis es determinar ¢l caracter gue
ostenta el terrene comprendido entre el limite interior sehalado en los deslindes de la zona
maritimo 1errestre por Ja Jefatura de Costas y Puertos de Baleares, y ¢l mar, en las playas
“Des Codolar®', “*‘Mitjorn’ o *“Trincha™ y *'Es Cavallet’” sitas en el término municipal de
San José, de 1a [sla de Ibiza, pues mientras el Sr. Abogado del Estado, actor en este juicio,
afirma que es bien demanial, las sociedades demandadas sostienen que ¢s un enclave
dentro de la zona de dominio publico.

CONSIDERANDO: Que son antecedentes acreditados v reconocidos, fundamentales
para el exdmen y resolucion de la cuestidn litigiosa, los siguientes: A) El 16 de Agosto de
1871 se martriculé a favor del Estado en cl Registro de la Propiedad de Ibiza, al folio 218
det libro 5 del Ayuntamiento de San José, la finca n® 391, consistente cn “S.’" compuesta
de **15 estangues separados por calzadas formando en junio una superficie de 353 hecta-
reas, 61 areas v 82 centiareas o metros cuadrados™; dicha finca lindaba por ¢l Este, en par-
te con el mar, sucediendo lo mismo, en parte tambien, respecto a ios linderos del Sur y del
Oeste, y contiene varios edificios y dos cargadores de sal, el del Estanque Raojo, v el de la
Canal, aquel de una extension de 84 areas, 30 cenlidreas, 50 centimetros cuadrados, este,
comprensivo de un edificio, tenia una superficie de 98 &reas, 34 centidreas; en el mismo
asiento se hace constar que el Jefe de la Administracion econdmica de esta Provincia, cer-
tifica con referencia a los inventarios y demas documentos oficiales que obran en dicha
Administracion, que el Estado posee la expresada Salina. B) De conformidad con las leyes
desamortizadoras, dicha finca fue sacada a piblica subasta, publicindose el correspon-
diente edicto en el Boletin Oficial de la Provincia de las Baleares numero 658, v celebrada
la subasta el 22 de Junio de 1971, el Estado, vendio ef 14 de Octubre del mismo afo, en
escrilura piblica a don J. A. y C., por el precio de 1.162.000 pesetas. la expresada finca,
compuesta de la citada salina, asi como de bosques y arenales —8&5 hectareas, 4 dreas v 49
centidreas—, de terreno pantanoso y rocas —67 hectareas 31 dreas 45 centidreas—, de eras
para amontonar la sal inmediatas a la parroquia de San Francisco de Paula — 12 hegtare-
as, 25 4reas, 38 centidreas—, la casa de la Bandera contigua a dicha parroquia —125
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metros cuadrados 36 decimetros cuadrados—, de otra casa llamada de la Revista —291
metros cuadrados 12 decimetros cuadrados—, del oralorio, almacenes y cuadras, conti-
guo tode a la casa Revista —191 metros cuadrados, 92 decimetros cuadrados) y los in-
mucbles anexos, con los dos cargaderos de sal, el del Estanque Rojo y el de la Canal. C)
Dicha compra fue inscrita en e} citado Registro de la Propiedad, dando lugar 4 la inscrip-
cidn 27 de la finca registral n® 391, remiticndose la descripcion de la salina a la contenida
en la inscripeidn 1% en el nuevo asiento registral se hizo constar que el Estado adquirié
dicha finca por Real Cédula de 13 de Marzo de 1835, D} En la inscripeion 3* de la fincan®
39}, no se mantiene la relerencia a la descripeidn de la inscripeidn 1* mencionada, pues se
amplia ¢l contenide del asiento, a todos bienes adquiridoes por el sehor A. en la expresada
subasta, y se indica la inlervencion en la referida compra de la finca, de varias personas,
con indicacion de las cuotas de cada participe. D) Con posterioridad se agregan a la repeti-
da finca n" 391, otras ires fincas rasticas y se hizo constar la titularidad de todo eilo a fa-
vor de la Empresa de la F. S. [, sociedad constituida el 14 de Noviembre de 1878 en
escritura publica ¥ que 20 afos mas tarde cambid su denominacion por la de §. E.,
S. A, F) por agrupacion de la repetida finca registral n° 391 con otras rasticas, surge
en el ambito tabular la finca n® 1614, que por agrupacion con otras verificada en 1963 en
escritura pablica, dio lugar al siguiente afio, a la finca registral ndmero 6730 y el mismo
dia de su inscripeidn, 3 de Febrero de 1964, nacio en el Registro de la Propicdad de [biza,
una nueva flinca, la numero 6731, que resultd de la segregacion de la 6730, con simultanea
venta de lo segregado realizada por 5. E., S.A. adon M., don P., don S., doiia C., doha
A,y dofta M. G. S. G., que se conviertieron en duefios de tal porcidn scgregada en régi-
men de indivision, por scxras partes; la nueva finca se resend como Rustica *‘porcion de
tierra sita en San Francisco de Paula, 1érming de San José, de forma muy irregular y debi-
damenle amojonada, que comprende la parte destinada a bosques, arenales, tierra de la-
bor y algunas casitas situadas en fa llamada ““Torre de Ses Portes’ en el Cap des Falcd,
cargadero de la Sal y en el Caballet™, contando con una superficie de 549 hectareas, 41
areas, 40 centiareas; mencionandose como linderos, en parte, los siguientes: esiangues del
Codolar, estanques conceniradores v cristalizadores de 1a region pequedia y ¢l mar, por el
Norte; edificios del Cargadero de la Canal, camino del Caballet hasta 1a playa y el mar,
por el Sur; el mar y las plazas para la sal de Can Gorra y ¢l Pantano, por el Este; y los es-
tanques concentradores de Ja regién pequeda, la carretera de la canal, y también el mar,
por el Qeste. H) E1 29 de Noviembre de 1972 mediante escritura pablica se constituyd la
compafiia mercantil [, S.A., cuyo objelo social estriba, entre otros, en la urbanizacidn y
parcelacion de terrenos y construccidn de toda clase de obras, amén del desenvolvimiento
de actividades relacionadas con el turismo, a dicha sociedad, en el acto fundacional fue
aportada por sus propictarios ¥ por un valor de 277.300.000 pesetas la expresada finca re-
gistral n® 6731, en pago de sus haberes sociales. 1} La Direcciéon General de Puertos y Se-
fales Maritimas, por orden ministerial delegada de 17 de Noviembre de 1970 aprobé el ex-
pediente de deslinde de la zona maritimo-(errestre de la costa y playas del término munici-
pal de San José en la 1sla de Ibiza, correspondiente al tramo comprendido entre La Canal
v la Playa de's Codolar, con la oposicion de S. E., $.A. y de los hermanos don M., don P.,
don S., dofia C., dofia A. y dofia G. 5. G. puntvalizdndose en dicha orden en cuanto a los
terrenos *‘que aparecen inscritos en ¢l Registro de la Propiedad, incluidos en el area dema-
nial acotada por la operacidon delimitadora, no se eiercitard acto alguno posesorio’, en
tanto la Direccion General de lo Contencioso del Estado no aportara las decisiones perti-
nentes para el ejercicio de las acciones relativas a tales terrenos, resolucion aprobatoria del
deslinde que fue mantenida por la Sala Tercera del Tribunal Supremo. J) Evolucidn simi-
lar tuvo el deslinde dc la zona maritimo-terrestre del tramo de la costa del término de San
José, de la Isla de 1biza, que va desde la Playa de’n Bassa hasta La Canal, confluyente en
este punto con el relativo al comprendido entre la Playa de’s Codolar ¥ La Canal.

CONSIDERANDQ: Que es doctrina jurisprudencial de la Sala Primera del Tribunal
Supremo, mantenida en la sentcncia de 19 Diciembre 1977, en la que se reproducen la de 3
Junio 1974, 7 Mavo 19735 v 23 Abril 1976, |a que vicne a establecer: *‘a) que los terrenos
comprendidos en la zona maritimo-terrestre sc califican como de bienes de domimo pabli-
co, correspondiendo al particular que se oponga a la pretensién del Estado de reivindi-
carlos, probar los hechos obstativos a la misma, o en su caso los derechos que sobre los
mismos aduzcan, b) gue |a pretension obstativa del particular solo puede prosperar si s¢
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demuestra la desafectavién de los biencs o gue su aiineabilidad ha sido autorizada o que el
terreno ha pasado al dominio de los particulares antes de la Lev de Puerto de 1380 (N.
Dice. 25389}, c} que el particular que se oponga a los efectos v consecuencias que determi-
na que 10s terrenos enctavados en 1al zona pertenecen al dominio plblico, “'deben probar
inexcusablemente, bien su cambio de destino, bien su desafectacion por un acio de
soberania’ y d) que estos hechos obsiativos no se pueden fundar en la simple inscripcion
regisiral de la finca, pues tales bienes estan fuera del comercio de los hombres, son ina-
lienables e impresciiptibles v Hlevan en su peculiar destino la propia garantia de inatacabili-
dad o inmunidad; habiendo especificado 1a sentencia de 26 abril 1969, que los derechos le-
galmente adquiridos a los que la Ley de Costas se refiere, no son los que provienen de un
tilulo de dominio o inscripcion tabular de una posesion mas o menos dilatada, por cuanto
necesitan de un acto de soberania para producir 1a entrada en el comercio de los hombres,
concretamente !a desafeccian o el cambio de destine, & parlic de cuyo momento dejan de
pertenecer al dominio publico para entrar en el comercio humano, en consecuencia para
que el particular pueda invocar *‘un derecho legalmente adquirido™, precisa es una deci-
sion estatal que ordene ta desafeccidn™ {Sentencia 23 Junio 1981).

CONSIDERANDO: Que, consecuente con la expuesta doctrina jurisprudencial y re-
congciendo gue normalmente ha de enenderse que el lindero *“‘mar’’ es sinénimo de zona
maritimo-terrestre, la parte demandada, hoy apetante, funda su tesis, que los referidos
tramos de playa son bienes de dominio privado, en la “*palmaria desafectacion del domi-
nio pablice’ de dicha “‘zona riberefia con ¢l mar'” y **fundamentalmente en que su aline-
abilidad fue auterizada o decidida pot acto propio de la Administracion’’.

CONSIDERANDO: Que, al no admitirse en nuestro derecho patrio actos administra-
tivos tacitos, excepcion del supuesto del silencio administrativo, v al ser necesaria para la
desafectacion de un bien pablico, una resclucién expresa, se ha de rechazar la afirmacion
de la parte recurrente, de la “‘palmaria desafcetacion del dominio pablico™ de dicha zona
riberena del mar, al carecer tal aserto del mas minimo soporte o referencia documental.
Mayor censistencia juridica tiene la otra fundamentacion de la parte apelante, la privati-
zacian de dichos terrenos por acto propio de la Administracion, ya gue se sacd a pablica
subasta y se vendio por el Estado no s6lo 1a salina marina, —bien de dominio privado cu-
ya naturaleza v titularidad no se discute—, sino (ambién los arenales y las rocas de 1a fin-
ca, ya que, segun la recurrente, en la finca vendida no hay mas arenales y rocas que las de
la ribera del mar, ¥y comprender también la referida venta, los cargadores de sal y los cana-
les de toma de agua del mar que estdn necesariamente en dicha zona riberena del mar. En
la diligencia de reconocimiento judicial, obrante al folio 447 de los autos principales, no
consta en el terreno litigioso, 1a existencia de rocas, sino de cantos rodados en la playa Es
Codelar, en ¢l lindero Es Cap Falcd y respecto a los arenales —suelos de arena
movediza—, se aprecid, segun se consigna en dicha diligencia judicial, en la playa Es Ca-
vallet “*arena de la playa y arena cubierta de vegetacién fuera de la zona maritimo-
terrestre’’, por lo que esta altima alegacién, huérfana de prucha, no puede ser acogida; sin
que tal decision pueda cambiar por el hecho de que los cargadores de sal, comprados el
aho 187] por el Sr. A. C. al Estado y hoy propiedad de una de tas companias demandadas-
apelantes, estén en la zona manitimo-terrestre cuya naturaleza juridica es objeto de este
pleito, ¥ que los distintos canales de roma de agua del mar para !a salina y de salida de las
aguas dulces procedentes de las lluvias, atraviesen dicha zona, ya que tales elementos, ca-
recen de virtnalidad para hacer cambiar la propia naturaleza y caracter del inmueble en
que eslan insilos, al tener este el cardcter de bizn principal y demanial, ya que fa Ley de
Aguas de 3 de Agosto de L1866, vigente cuando el sefior A. C. realizo la adquisicion de que
traen remota causa las compafniias demandadas, calificaba en su articulo 17, a las playas de
dominio nacional ¥ uso pGblico ¥ por ello inalienables; sin que €llo signifique en modo al-
guno que el Estado pueda desconocer la existencia de tales elementos necesarios y comple-
mentarios para la actividad y debido funcionamiento de la salina por € vendida, ni obsta-
culizar su normal y legal utilizacién no obstante estar en terrenos de dominio pablico, ya-
que debe respelar estos antiguos derechos adquiridos legitima y onerosamente por (erce-
ros, a tenor de lo que proclaman el articulo primero de las Leyes de Puertos de 7 de Mayo
de 1880 y de 19 de Enero de 1928 que **Son de dominio nacional y uso publico, sin per-
juicio de los derechos gue correspondan a fos particulares: 1°) lLa zona



242

maritimeo-terrestre...”", y el articulo primerc de la Ley de Costas de 26 de Abril de 1969,
que ‘*Son bienes de dominio publico sin perjuicio de los derechos legalmente adgquiridas:
Uno. Las playas... Dos. La zona maritimo-terreste...*".

CONSIDERANDO: Que, por todo lo expuesto y (oda vez que en los expedientes de la
zona maritimo-terrestre tramitados por la Jefaiura de Costas y Puertos de Baleares, refe-
rentes a los tramos de costa de la lsla de Ibiza, rérmino municipal de San José, uno de ellos
el comprendido entre la Playa “‘Des Codolar’™ v “*La Canal'’ v el atro, el referente desde-
“La Canal’’ hasta la Playa ‘“Den Bossa'’, 6o se habia promovido oposicion a la califica-
cién de bien publico a las zonas maritimo-terrestres deslindadas en las tres playas antes
expresadas —*Bes Codolar”, **Mitjorn’™ 0 **Trincha” y *'Es Cavallet’’— y al ostentar
dichos tramos de playa como se acaba de exponer, la cualidad demanial, es por lo que pro-
cede confirmar el fallo recaido, si bien subsanando en él, la omision padecida al no decla-
rar expresamente la desestimacion de la pretension reconvencional formulada.

CONSIDERANDO: Gue no se aprecia temeridad ni mala fe a efectos de imposicion
de las costas de esta segunda instancia.

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplica-
cidn.

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacién interpuesto por S. E., §.A.
¢ 1., S.A., debemos confirmar y confirmamos la sentencia dictada por el lmo. Seitor
Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia nmero Uno de esta ciudad, de fecha
dieciocho de Mayo de mil novectentos ochenta y uno, en el juicio declarative ordinario de
mayor cuantia de que dimana el presente rello, completando la parte dispositiva de la sen-
tencia que se confirma, con la declaracion de que se desestima en ella ta reconvencion tor-
mulada; sin hacer expresa condena de las costas devengadas en esta alzada. Notifiquese es-
ta resclucion a los demandados rebeldes, no comparecidos en esta segunda instancia, en la
forma prevenida cn los articulos setecientos sesenta y nueve ¥ siguiente de la Ley de En-
Juiciamiento Civil, si dentro del plazo de tres dias no se solicita su notificacion personal.

Asi por esta nuesira Sentencia de la que se Hevara cerrificacidn al Rollo de Sala, defi-
nitivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

46

46. SERVIDNUMBRE DE PASO ADQUIRIDA POR USUCAPION
INMEMORIAL.. Sentencia de 12 de marzo de 1982,

CONSIDERANDO: Que de acuerde con la norma contenida en el art®. 537 del Codi-
. go Civil, tas servidumbres discontinuas, como la de paso (Sentencias de 30 de octubre de
1959 y 16 de abril de 1969) solo pueden adquirirse mediante titulo, si bien s¢ ha admitido
yurisprudencialmente {Sentencias, entre muchas de 11 de mayo de 1927, 19 de noviembre
de 1949, 14 de noviembre de 1961 y 22 dc diciembre de 1967), que al amparo de la disposi-
¢cién transitoria primera del Cédigo Civil, pueda adquirirse por prescripeidn inmemorial,
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conforme Ley XV del titulo XX X! de )a Partida 3*: “‘Mas las otras servidumbres de que se
ayudan los omes para aprovechar e labrar sus heredades, o sus edificios, que non ussam
dellas carda dia. mas a las vezes... e con fecho, assi como senda, o carrera, o via, que
ouicsen ¢n heredad de su vezing..., tales servidumbres como estas o las otras semejantes
dellas non se podrian ganar por tiempo sobredicho, antes bien dezimos gue quien las
quisiere aver por e5ta razon ha menester gue haya usado deilas, elios o aguelios de quienes
las ouieron, tante Hempo que non sc pueden acordar los omes guanic ha que las
comengaron a usar’’, complementiada con lanorma probatoria de la Ley XL1 de las de To-
ro: *'Que los testigos sean de buena fama y digan que assi lo vieron pasar ellos por tiempo
de quarenia afios: y assilo oyeron decir a sus mayores y ancianos’”; normativa gue veda la
estimacion de la demanda, en tanto que, como rectamente estimo el juzgador “'a quo™ en
un meditado analizis de la prueba documental y testifical obrante en autos, Ro justifican
en forma zlguna gue en el momento de promulgacion del Codigo Ciwii (atio 1889} se hu-
biese consumado |2 adguisicion por usucapion en virtud de uso por Liempo inmemorial
preindicado; procediendo en consecuencia la integra desesumacion del recurso de apela-
cion que se examina.

CONSIDERANDOG: Que no procede ia aplicacidn del art®. 710 de la Ley de En-
juiciamiento Civil y s5i hacer uso de Ja facultad otorgada por la disposicion adicional de la
Ley 81/1963, de 8 de julio, al no estimarse, dada la nafuraleza del tema decisorio, temera-
ria la posicion impugnativa del demandado-reconviniente.

VISTOS los articulos citados v los demdas de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS: Que, desestimando integramente ¢l recurso de apelacion interpuesto
por el demandado-reconviniente don 1. V. B. contra la sentencia diciada por e Ilmo. Sr.
Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia ntimerg Uno de esta Ciudad en autos
de juicio declarativo ordinario de menor cuantia de que este rollo dimana, debemos con-
firmar y confirmamos integramente ia referida resolucion, sin hacer una especial declara-
cien en cuanto al pago de las costas causadas cn €l presente recurso.

Ast por esta nuestra Sentencia de 12 que se levard certificacién al Rolio de Sala defini-
tivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

48

43. RENUNCIA Y CLAUSULA PENAL. Legitimacidon *“‘ad
causam®’. Sentencia de 13 de marzo de 1982,

CONSIDERANDOQ: Que procede inexcusablemente, *‘in limine hitis'’, cenirar el
auténtico sentido del ultimo de los fundamentos juridicos de 1a sentencia 11371978, de 18
de octubre, dictada pot esta misma Sala en anterior proceso seguido entre 1as mismas par-
tes que el presente, ya gue la actora hoy recurrente construye sobre el mismo la pretension
rectora de éste; v asi debe sehalarse no cabe en forma alpuna atribuir sustancia decisoria a
tal fundamento, en tanto gue: a} El mismo cuida de advertir “‘ab initio’" de gue se trata de
unas argumentaciones “‘obiter dicta™ . b} Que en cealquier caso no trata ni pedia tratar
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obviamente de problemas del fondo def actual proceso, sino gue se refiere inicamente 2 la
legitimacion “‘ad causam’’ concebida como afirmacién de una determinada posicion res-
pecto 3l objeto litigioso, como ko muestra ia inicial afirmacion de que se refiere 2 *'1as pra-
ves dificultades de planteamiento suscitan pudieran originarse de elegir no el caming de la
legitimacion directa, sino, por ¢l contrario, la inusual via de la legitimacidn indirecta o de
sustitucion procesal’’, aiadiéndose que en el campo de esa accidn subrogatona “‘cabria
—desde el punto de vista de adecuacion entre pretension y sentencia— discutir si cabe o no
moderar, pese & 1a previa renuncia, la clausuvia penal comisoria'’ o ‘'deferminar si es o no
aplicable la norma de renuncia de derechos cuando ipcida en la esfera juridica def
tercero'”; afirmaciones orbitarias circunscritas, por lo tanto, simplemente al tema de legi-
timacién “*ad causam’’ y, por €llo mismo, absolutamente no incidentes sobre ¢l fondo de
la pretension, lo que por lo demas hubiera sido absoluta y totalmente descentrado.

CONSIDERANDQO: Que al haberse consentido por iz parte demandada la sentencia
apelada queda firme el pronunciamiento desestimatorio efectuado por el juzgador ‘'a
quo’’ de a excepcion de cosa juzgada opuesta por dicha parie al contestar a la demanda
{por lo demis no atendible en virtud de iz agil v sobria fundamentacion aceptada de la sen-
tencia apelada), restando asi como fnico tema decisorio en aizada el de 1z procedencia de
las dos pretensiones ejercitadas en ¢f escrito instavrador de la litis, cumulativamente arti-
culadas sobre una legitimacidn indirecta, derivada o de sustitucion procesal brifrontemen-
te estructurada: como ejercicio de las acciones {subrogatoria y pauliana) contempladas
porel art. 1.111 del CCiv. y como sucesio en 12 posicié contractual {cesion de contrato)} en
virtug de la subasta de 21 de septicmbre de 1979 (Folio 78); legitimacion derivada gue en
virtud de 12 misma esencia del fendmeno sucesorio, sea a titulo universal o en una singular
relacidn juridica (supuestos de subrogacion, cesion, etc.} no puede tener un conienido dis-
tinto al que originariamente tepia ef que transmite o cede; de suerie que &n UNE U Otro ca-
50, COMO sanciona una reiterada doctrina jurisprudencial (S. de 27 de diciembre de 1974 ¥
las en ella cts.), “'en términos generales ha sido siempre admitida la posibilidad de operar
la sucesion en un proceso en favor de quien no fue parte inicial del mismo ni trae causa di-
recta cn cuanto al derecho material gue ejercita del anterior titular si se encuentra en una
situacion surgida “‘ope legis’ con apoyo en la teoria del interés que podria resuitar perju-
dicado en caso conirario’”; de forma que en realidad el Gnico tema decisorio radica en e
reexamen del alcance y eficacia respecto a los hoy actores del pacto séptimo —en relacion
con ¢l quinto— del contrato celebrado entre la hoy demandada-recurrida y la entidad
constructora de quienes los actores-apclantes derivan su eventual derecho frente a la pri-
mera, pacto, clausuia o estipulacion expresiva de gue “'en caso de caducar el derecho de
““Construcciones C., §.A." con arreglo al pacio guinto de este contraio o de ser resuelio
con arregle al pacto sexto, Iz finca objeto de este contrato volvera a D, M. P. en ¢l estado
en que se encuentre y totalmente libre de cargas y gravamenes, quedando especiaimente
pactado que todos ios derechos de cualquier especic que la compafia pudiese tener deriva-
dos de este contrato estan expresamente sujetos a esta condicion resolutoria, & cuya mode-
racion renuncia desde ahoro de forma irrevocable’’ .

CONSIDERANDOC: Que, aungue ello pugne seguramente con la equidad, como tam-
bién se estimo en el anterior proceso entre las mismas partes, es lo ciertoe que 1a modera-
cion establecida por el art. 1.15%4 del CCiv. no es algo gue se impone automaticamente al
organo jurisgiccional {Pese a una aisiada S. de | de diciembre de 1985}, sino que requicre
imprescindiblemente la solicitud del interesado (35, de 20 de noviembre de 1970 y 30 de ju-
aio de 1981Y; solicitud de aplicacion que no resulta viable en los supuestos de renuncia: a)
Ni para el renunciante, en viriud de la propia norma contenida en ¢l art, 6-2 del CCiv. b}
Ni para los causahabientes, sucesores a titulo particular, cesionarios o accionantes por
sustitucion procesal, no sélo en base a2 ia propia escncia del fendmeno sucesorio, Sino tam-
bién porgue, como se ha observado en autorizada exégesis  la reforma del tiulo prelimi-
nar det CCiv. por Ley 3/1973, de 17 de marzo, ¥ texto refundido, dicese articulado apro-
bado por Decreto 1.836/1974, de 31 de mayo, no entra en juego ¢l limite de la renuncia del
perjuicio de tercere cuando se susiituye la norma legal por otra convencional en la regu-
lacién del acto constitutivo de una relacién juridica, porque enionces tiin no cabe hablar
de tercero perjudicado, que so6lo después podra quedar afeciado como tal tercero por la re-
gulacidon de esa situacion, y entonces, al entrar en contacto con ¢sa relacion juridica pre-
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via, podré —o¢ deberd haber padido— conocer las normas convencionales o legales que la
disciplinan, y que por eso le afectan’™; doctrina, pues, plenamente clara y aplicable al caso
que ahora se decide en segundoe grado jurisdiccional, ya que, de un fado la renuncia la “*fa-
cultas moderandi’® es anterior (8 de junio de 1972} a la entrada indirecta en la relacion de
los hoy actores {los contratos son de 11 de mayo y 23 de noviembre de 1973), lo que los
excluye del concepto de *‘terceros interesados” previsto en ¢l citado art. 6-2, y de otro, co-
mo con acierto recaled el juzgador de primer grado, es lo cierto que en los contratos ad-
quisitivos por parte de 1os hoy actores recurrentes se expresa en la parie expositiva que la
legitimacion del transmitente ("Construcciones C., 5. A "} deriva del contrato atipice (tan
frecuente hoy: Cfr. 8. del T.5. de 20 de junio de 1981} de edificacion a cambio de pisos v
locales suscrito entre aquél ¥ la hoy demandada, contrato que ambos documentos mani-
fiestan “‘que es conocido por la otra parte contratante y que se da por reproducido™; razo-
nes, pues, que sin precisidon de insistencias fundamentadoras que serian meras reitera-
ciones imponen la desestimacion del recurso de apelacién interpuesto por la actore y con-
secuente confirmacién integra de la sentencia apelada.

CONSIDERANDQO: Que ¢l no personamiento en alzada de la parte apelada evita
cualguier pronunciamiento especial sobre 1as cosias causadas en la misma.

VISTOS los articulos citados v los demis de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS: Que, desesiimando integramente € recurso de apelacion interpuesio
por los demandantes don B. Y.y M. C. y M. P. y P. P. conira 1a sentencia diciada por €l
Hmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera lnstancia nimero dos de csta civdad en
autos de juicio declarative ordinario de mayor ¢uantia de que este rolic dimana, debemos
confirmar y confirmamos en todas sus partes dicha resolucion, sin hacer especial declara-
cion en cuanto a las costas de esta alzada.

MNatifiquese esta sentencia en forma edictal a la demandada no comparecida en esie
recurso si dentro de segundo dia no se intercsare ia notificacidén personal.

As1, por esta nuesira sentencia —de 12 que se llevara el correspondiente (estimonio al
rollo de sustanciacién del recurse de apelacidn—, definitivamente juzgando en segunda
instancia, o pronunciamos, mandamos y firmamos.

49

49. SEPARACION CAUSAL. Injurias e infidelidad. Senrencia de
13 de marzo de 1982,

CONSIDERANDO: Que toda argumentacidn vertida *fin voce’ en el acio de la vista
de este recurso ha ido dirigida a combatir el no pronunciamiento de la seatencia apelada
sobre la causa de separacidn de adulterio {art. 105-1° de la anterior regulacion en el CCiv.}
y hoy simplemente estructurada como “‘lz infidelidad conyugal (Art. 82-1° del mismo
cuerpo legal segin la redaccion introducida por la Ley de 7 de julio de 1981), olvidando
impugnar la apreciacion realizada en dicha resolucion en orden a la concurrencia de una
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conductia injuriosa ¢ vejaioria por parte del actor recurrenke hacia su esposa, lo gue
conileva iz estertlidad de su pretension impugnativa, en tanto que: a} De estimarse cierta la
causa de separacion de referencia, en nada alteraria la situacidn creada por la sentencia
apelada al decretar la separacidn, al haberse estimado {(pronunciamiento firme al no ha-
berse interpuesto apelacidn la demandada-reconviniente) ia causa de injurias graves por
parie del esposo, ya que sobre no haberse formulado alegacidn alguna tendente a desvir-
tuar su esLimacién, ésta resulia procedenie a ta luz de la sobriamente ¢correcta fundamenta-
cion de la sentencia apelada, en cuanto ya csta misma Sala ha declarado reiteradamente,
con antenioridad a la Ley citada {SS. de 18 de abril ¥ 30 de mayo de 1981), que la causa de
fnjurias no puede ser reconducida al drea penal, sino como sindnima de causacion de dano
o incomodidad grave para la convivencia, lo que determina gque en el estado de desintegra-
cion de la comunidad conyugal la ruptura no venga propiciada por la crisis {separacién o
divorcio}, sino que inversamente, €sia sea una consecuencia de aquélia: conclusion aceria-
da del juzgador *'a guo'’ a la vista del material litisdecisorio, muy singularmente a través
del calificado testimonio de la testigo hija casada dei matrimonio, A. J. I. {Folio 83 vi®.).
b} Consecuentemente, la supucsta causa de adulierio o infidelidad en nada alicraria {caso
de ser apreciada como existente, para lo gue por lo demas faitan adecuados medios de
prueba en los aulos) la estimacion de causacidn reciproca on la situacidn de cnsis tan
correctamente apreciada por la sentencia apelada; 1o gue impone la desestimacion det re-
curso de apelacion del acior-reconvenido.

CONSIDERANDO: Que no se aprecia la existencia de temeridad en el recurrente,
por 1o que no procede hacer especial declaracian sobre la costas causadas en esie segundo
grado jurisdiccional,

VISTOS los articulos citados y los demas de general y pertinente aplicacién.

FALLAMOS: Que, desestimando integramente el recurso de apelacion interpuesio
por el demandanie-reconvenido don J. J. B. contra la sentencia dictada por ¢l Hmo. Sr.
Magisirado-Juez del Juzgado de Primera Instancia nirnero uno de esta ciudad en autos de
proceso incidental de separacion matrimonial de gue este rollo dimana, debemos confir-
mar y confirmamos en todas sus partes dicha resolucion; sin hacer especial declaracién
sobre las costas causadas en este segundo grado jurisdiccional.

Asl, por esia nuesira sentencia —de la que se ilevari ef correspondiente testimomo al
-rolio de sustanciacién del recurso—, definitivamente juzgado en segunda instancia, lo
pronunciamoes, mandamos y firmamos.

50

50. RESPONSABILIDAD EN EL CONTRATO DE OBRA. Art.
1.591 C.c. Vicios de la construccion. Sentencia de 15 de marzo de 1982,

CONSIDERANDO: Que las mismas causas que se opusieron en primera instancia a
la demanda, que propugaa la reparacion de los defectos de construccidn en el piso del
vuelo de! edificio n® 10 de la Plaza Jaime i1, de Ciudadela, se reiteran en esta alzada como
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motivos del recurso, a saber: al falta de legitimacion pasiva, b) excepcion de defecto legal
en el modo de proponer 12 demanda, c} falta de litis consercio pasivo necesario por no ha-
ber sido demandada rambién la construciora benéfica P. V. M. T. y d) falta dc litis con-
sorcio pasivo necesario por no haber sido demandados el aparejador v el arquitecio de la
cbra.

CONSIDERANDO: Que oda vez que el demandado reconoce expresamente que fue
él ¢l que construyo el mencionado edificio, aunque por encargo de la constructora benéfi-
ca P. V. del M. T., propietaria del solar y de la obra, se ha de rechazar la excepcion de fal-
ta de legitimacion pasiva, basada en que el demandado se entendid siempre y construyd
nica y exclusivamente para dicho Patronato benéfico, no sdlo por cuanto no es cierta tal
afirmacidn, ya que consta en autos contratos de obra suscritos en nombre propio por el
demandado con diversos copropictarios de dicho inmueble (folios 29, 103/106) y varias
letras de cambio libradas por aquel a cargo de los referidos copropictarios (folios 99/102 y
107/110}, decumentos cuya autenticidad ha sido reconocida en confesidn judicial (posi-
ciones 2%, 3 ¥ 5%), ¥ ya que con la firma de estos contratos de obra ultimamente men-
cionados, se hubiera producido una novacion extintiva tacita del anterior contrato, el [ir-
mado con el repetido Patronato benéfico, al ser incompatibles desde todo punto de vista
{articulo 1.204 del Cadigo Civil), sino esencialmente porque la accién que se ejercita en la
presente liis no es la derivada de un contrato cuyos efectos y obligaciones queden circuns-
critos a las partes contratantes, sino que es obligacion “ex lege’’ cuya clase se admite en el
articulo 1.089, su régimen se determina en el 1.090 y su origen concreto y efectos se hallan
indicados en et 1.591, todos ellos del Codigo Civil, precepto este Gltimo que menciona en
primer lugar la responsabilidad del contratista: sujeto gue, por ¢ontrato —de obra—, se
obliga a 1a realizacidn de una obra, definicion que es de 1o1al ¥ perfecia referencia al hoy
recurrente.

CONSIDERANDO: Que el segundo motivo de impugnacion es 1a exepcion de defec-
10 legal en el modo de proponer la demanda (67 del articulo 333 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil), al haberse infringido, segin el apelante, el articulo 524 de 1a citada Ley procesal
que dispene ... se fijard con claridad y precision lo que se pide ..."" v el parrafo primero
del articulo 1.098 del Codigo Civil, “*Si el obligado a hacer una cosa no la hiciere, se man-
dara ejecutar a su costa’, ya que ¢l suplico del actor conliene, seglin dicha parte, una
auréntica condena de futuro incompatible con la seguridad juridica que debe proclamar fa
sentencia. Tesis esta que no puede prosperar, va que en la demanda se postula que ''se
condenc al demandado a llevar a cabo la obra de reposicion del piso del vuelo total de la
citada finca, de acuerdo con las normas que se dicten por técnico arquitecto, y cn caso de
ne hacerlo se haga a su costa, determinando el valor total en tramite de ejecucion de sen-
tencia ¥ a los precios acluales™, peticién esta totalmente clara v precisa, que al recaer
sobre una obligacion de hacer, se ajusta su cumplimiento forzoso a lo dispuesto en el
transcrito parrafo primero del articulo 1.098, precepto que estd en linea con lo que ordena
el articulo 924 de la Ley de Enjuicimiento Civil, ¥ es congruente dada la indole técnica de
la obra a realizar, ya que sdlo un arquitecto, que serd designado por el Juez que lleve a ca-
bo la ejecucidn de la sentencia, v no €] propio Juez, como se solicito en el acto de la vista,
es el que puede v debe dar las oportunas instrucciones técnicas para que €l defecto de cons-
truccién, origen de este pleito, sea debidamente reparado; por lo que debe ser desestiman-
do el segundo motivo de la apelacion.

CONSIDERANDOQO: Que tampoco puede ser acogida la tercera excepcion esgrimida,
falta de litis consorcio pasivo necesario, al no haber sido también demandada la entidad
benéfinca de construccion, P, V. de M. T., duefa del solar sobre el que se tevanto el referi-
do edificio vy que vendid en escritura plublica a diversas personas, va que, atlin calificando a
dicho Patronato de promotor de la obra, su responsabilidad en cuanto a los defectos de
construccion del repetido edificio, sea solidaria {Sentencias 11 y 14 de Octubre de 1974}
con la del demandado —contructor de la finca—, y por ello estaria validamente
constituida la relacion juridico-procesal con ol excepcionante, como Gnico demandado,
pues “*El acreedor puede dirigirse contra cualguiera de los dendores solidarios o contra 1o-
dos elies simultaneamente {parrafo primero del articule §.144 del Codigo Civil).



248

CONSIDERANDOQ: Que consecuente con el principio de imputabilidad, de no hacer
soportar a cada uno mas que el peso de su propia falia, el articulo 1.591 del Cadigo Civid
implania el sisterna que la doctrina cientifica denomina de la responsabilidad privativa y
que conslituye una de las mas destacables originalidades del citado precepto en relacién
con sus precedentes, ya que divide la responsabilidad por ruina de! edificio entre el conlra-
tisia y cf arquilecto, en razdn de las causas de la ruina: aquel responde de los vicios de la
construccion, este, de los vicios del suelo y de la direccion, y cuando concurren varias de
dichas causas *‘y no sea posible discernir 1a proporcion en gue cada una haya influido en la
realidad de la ruina producida, debe apreciarse que, dada la expresion de igualdad en la
responsabilidad que e precepto contiene, con la identidad de origen de [a oblipacion mis-
ma, la conjuncion de las causas originantes de la ruina v la indivisibilidad de la obligacion
hace nacer la solidaridad que se deduce del articulo 1.59), segiin declard la sentencia de 5
Mayo 1961 y que ha sido reiterado por las de 17 Mayo 1867, | Febrero y 18 Noviembre de
1975" (Sentencia 31 Octubre 1979). De 1o que se acaba de exponer se deduce 1a no prospe-
rabilidad del ultimo motivo de la apelacidn, falta de litis consorcio pasivo necesario por no
haber sido demandados el aparejador ¥ ¢l arquitecto de |2 obra, ya que si los defectos del
piso del vuelo del edificio son debidos a vicios de la construccion, tesis que sustenta el
aclor-apelado y acoge ¢! Jucz de instancia, sera acertado el criterio de haberse dirigido la
aceidn solo contra €l demandado contratista, como anico posible responsable, € igual s0-
luctdn descstimatoria se llega para el supuesto de que se reputaran responsables de tales
defectos, ademds uel demandado, al arquilecto y aparejador de la obra, ya gue entonces,
segtin la doctrina jurisprudencial mencionada, habria una responsabilidad solidaria entre
ellos tres, con Ta consecuencia procesal de que ¢l actor pedria validamente demandar a
cualquiera de ¢llos o a todos ellos simultancamente, como ya se expuso con anterioridad y
expresamente lo declara el transcrito parrafo primero del articulo 1.144,

CONSIDERANDOQ: Que entrando ya en ¢l fondo de la cuestidn y acreditada la reali-
dad de los defectos del piso del vuelo del edificio mencienado, probado por los informes
técnicos emitidos que tales defectos son debidos a vicios de la construccion, congretamente
a no haberse realizado adecuadamente las juntas de dilatacién del indicado piso, y al ha-
berse producido tales defectos dentro del plazo que sefiala el repetido articulo 1.591, es
por 1o que procede confirmar la sentencia rccaida.

CONSIDERANDQ: Que no se aprecia temeridad ni mala fe a cfectos de imposicion
de ias costas de este recurso.

VISTOS los articulos citades y demads disposiciones de general y pertinente aplica-
cidn,

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacién interpuesto por don B. O.
(. debemos confirmar y confirmamos la sentencia dictada por 1a Sefora Juez de Primera
Instancia de Mahon y su Partido, de fecha primero de Septiembre de mil novecientos
ochenta ¥ uno, en ¢l juicio declarativo ordinario de mayor cuantia de gue dimana el pre-
sente rollo; sin hacer expresa condena de tas costas de esta alzada.

Asi por esta nuestra Sentencia de la que se llevara certificacion al Rollo de Sala, defi-
nitivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos ¥ lirmamos. Los interlingados “‘es’" y
“selupcion'”, vale,
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52

52, ARRENDAMIENTO DE APARTAMENTOS HOTELEROS,
DESAHUCIO. Aplicabilidad de la LAU de 24-X[i-1964, Arrendamien-
1o de temporada. Art. 1.565 v 1.581 del C.c. Tacita reconduccion. Sen-
tencia de 20 de marzo de 1982.

CONSIDERANDO: Que la excepcion dilatoria 22 del articulo 533 de la Ley de En-
juiciamiento Civil —fala de personalidad en la actora— opuesta por la sociedad deman-
dada, ahora apelante, en la primera instancia y reiterada, solo nominalmente, en esta alza-
da, se rechaza radicalmente por cuanto: A) El caracter de propictaria-arrendadora con ¢!
yue Dona A, W, actora ahora apclada, comparece en ¢ste proceso pretendiendo la resolu-
cidn del contrato de arrendamiento celebrado el 28 de mayo de 1976, lo tiene debidamenie
acreditado mediante la copia de las escrituras de manifestacion, aceplacion y posterior
adicion de hereneia, obrante a los folios 15-31, ¥ la manifestacion escrita del contraro an-
tedicho obrante al tfolio 10; ¥ B) porgue al habetse celebrado ¢ contrato litigioso entre la
actora, cn la calidad mencionada, y H. y C., S.A ., como arrendalaria, ésta demandada no
pucde invavar con éxito la faha de personalidad en juicio de aguella, por tenerla expresa-
mente reconocida en la contratacion {85, T.5. 25-10-62 y 21-12-63).

CONSIDERANDO: Que el tema de esta alzada es 1a determinacion de la legislacion
aplicable al contrato de arrendamiento celebrado entre los litigantes, pues si se integra en
los supuestos de la Legislacion de Arrendamientos Urbanos sera ésta la aplicabie, o por el
contrario, quedara sujeto a la normativa del Cadigo Civil, ¥ para examinar si el objeto
arrendado —veinte apartamentos sitQs en un complejo turistico residencial— reune las no-
tas de; edificacién —habitable— destinada a vivienda o a local de negocio, que exige el
art®. 19dela Ley de 24-12-1964, cruge oblipado para penetrar en el campo de la legislacidn
especial arrendataria, conviene precisar: A) Que las notas de edificacion y habitabilidad
—¢&sta tanto en la amplia significacion referible al local de negocio como en la estricta
correspondiente a la vivienda— estan presentes en los apartamentos arrendados como re-
sulta del propio texto literal del contrato; B) que el local de negocio esta conceplualmente
expresado cn la propia Ley como edificacion habitable cuyo destino primordial es el de
ejercerse cn clla, con establecimiento abierto, una actividad de industria, comercio ¢ de
ensenanza con fin lucrativo; €C) que la vivicnda, concepto no definido en la Ley, ¢s, como
su propio nombre indica, el hogar, la casa, la morada de un individuo o de una familia
donde estas desarrollan la intimidad de su existencia y constituye la sede de su vida domés-
tica (en este sentido 88, T.8. 17-5-1954 y 13-3-1970, entre otras) ¥ D) Que el desting —uso
a que haya de destinarse concretamente el edificio habitable— depende del factor subjeti-
vQ v juridico que supone la voluntad declarada de los contratantes.

CONSIDERANDO: Que el destino dado por los litigantes al conjunto de los veinte
apartamentos cedidos en arrendamiento no se corresponde con alguno de los exigidos por
ia Ley de Arrendamientos Urbanos, es una deduccidn que nace necesariamente de la lectu-
ra de la cldusula B, del pacto 17, del contrato de 28 de mayo de 1976, coincidente con la
gue obra en el extinguido contralo gue sc celebrd el 23 de noviembre de 1970 con la ante-
rior propielaria, hermana de la actora: "*La entidad arrendataria tendra derecho a ocu-
parlos de la manera que considere conveniente’ y de la cldusuia C, del mismo pacto =
“El periodo de tiempo duranie el cual la entidad arrendataria podra cesar de los aparta-
mentos, haciendo suyas 1as cantidades que la cxplotacion produzea...”' y del pacto tercero
“'s¢ hace conslar que los apartamentos se hallan en perfecto esiado de conservacidn y con-
teniende la totalidad de los muebles v elementos necesarios para su éxplolacién...”’, pues
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la indeterminacion de desting hilateralmente acordada gue 1al clausulado contiene no s¢
corresponde con la precision y fijacion nonmativas anles anatizadas, ni la propia confige-
racion del objeto arrendaticio autoriza a entender que en ¢ s¢ va a cjercer una actividad
lucrativa con aperlura pablica; conclusion gue, nacida del contralo, no ha side positiva-
mente desvirtuada por la actividad ejercitada duranic la progresiva consumacion del mis-
"o,

CONSIDERANDO: Que sentado lo anterior, ¢l contraio de arrendamiento debatido
gueda excluido de la Ley de Arrendamientos Urbanos y sujeto a la normativa gue ol Codi-
go Civil contiene para los arrendamienios de cosas en su modalidad de fincas urbanas;
cxclusion que igualmenie operaria, por la via del are®. 2* del Texio refundido de 24-12-
1964, si, a cfectos puramente argumeniativos, se eniondiera que ias edificaciones habi-
tables arrendadas fueron destinadas a local de negocio, pues los contratantes manifesta-
ror ¢laramente su voluntad de concertar un arrendamiento de temporada al convenir en el
pacto segundo, C,. “El periodo de tiempo durante e cual 1z entidad arrendataria podrd
usar de lps apartamentos... es de dia | de abril a dia 31 de octubre, de 1967 y 1977 respecti-
vamente. Debiendo de poner los precitados dias 3t de octubre a disposicion de la Sta. AL
W. ode quien [a represente los apartamentos en perfecio estado de conservacidn™ y en el
misrao pacto, fctra D: 'Es precio del presente contrato la suma de veinticinco mil peseras
(25.000 pts.) por cada apariamento y temporada turistica...””, sin que frente 2 eilo tenga
relevancia el pago que ja sociedad arrendataria ha realizado de las cupias de 1a Seguridad
Social y de los salarios de alguno de sus empleados durante los meses de invierno, ya gue
siendo que también exploia apartamenios distintos de {os arrendados, debid de acreditar,
y no 1o ha hecho, que éstos eran el lugar de trabajo de aquellos, nila contratacién con una
agencia de viajes para ocupar apariamentos, tampoco identificados, durante noviembre
de 1978 hasta marzo de 1979, pues no significaria cosa distinta a un acto aislado carente de
fuerza modificadora de lo estipulado.

CONSIDERANDO: Que a tenor de lo previsto en el art®. 1.5635 del Codigo Civil el
arrendamiento concertade y discutido concluyd el dia 31 de octubre de 1977, por ser el
prefijado contraciualmentie, y si bien nacieron posteriormente, por sucesivas reconduc-
ciones taciias, tres nuevos contratos de arrendamiento gue por regulacion del art®. 1,581
del citado cuerpo legal terian, cada ungo de ellos, como plazo ia temporada turistica de ¢a-
da afio, de igual duracion a la convenida en el contrate concluido pues el alguiler sc habia
fijado por temporada, —clausuvia D del pacto segundo—, el altimo de estos contraios
correspondientes a la temporada turistica 1979-1980 concluyd el dia 31 de octubre de 1980,
sin que haya lugar a nueva reconduccion pues la falta de aguiescencia de la arrendadora,
su voluptad de dar por hinalizado el conirato, s¢ manifestd expresamente cuando el 4 de
Julio de 198G requiric a Don L. E. ., Administrador de ia Compafhia arrendataria Mer-
cantil H. y €, para que el 31 de octubre de 1980 dejara libres los apartamentos arrendados
¥ onlEegara su posesion, y que tal requertmiento se ha formulado a su correcto destinatarnig
—en conira de la parcial opinién de la dernandada— es ¢laro, pues Don ) E, . fue la mis-
ma persona fisica que en representacion de la Sociedad apelanie celebrd el contrato de
arrendarmienio cuya declaracion resoluionia se confirma integramente,

CONSIDERANDOG: Que no se aprecia causa para hacer especial pronunciamiento
sobre ¢f pago de las costas de esta instancia.

VISTOS tos articulos citados v demas de general y perlinente aplicacion.

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacion interpuesto por la
Compaiia Mercaniil H. y ., S A conira la sentencia dictada por el Himo. Sr.
Magisirado-Juez del Juzgado de Primera Instancia nomero Dos, el tres de junio de mil no-
vecientos ochenia y uno, on el juicio de desahucio de que este rollo irac causa, debemos de
confirmar y confirmamos dicha resolucidn, sin hacer especial pronunciamiento en orden
al papo de las costas de esia segunda insiancia.

Asi por esta nuesira Sentencia de la gue se llevara certificacion al Rollo de Sala defini-
tivamenie juzgando, lo pronuncimaos, mandamos y firmamos.
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53

53. DESAHUCIQ, Aplicabilidad LLAU de 24-X11-64. Arrendamien-
to de industria o de un local de negocio. Sentencia de 22 de marzo de
1982,

CONSIDERANDO: Que la parte recurrente ha combatido en primer (érmino 1a sen-
1encia apelada reiterando el argumento expuesio en el escrito de contestacion a la deman-
da en orden a que ¢l objete arrendade no era constitutivo de un arrendamiento de in-
dustria o empresa industrial, como tal sometido a la legistacion civil comin, sing de un lo-
cal de negocin regido por la legislacion especial arrendalticia; argumento impugnativoe séli-
damente rechazado por el juzgador ‘*a quo’ & través de una bien matizada fundamenta-
cién ahora compartida por esta Sala, a la que, a titulo sdlo corroborative, ha de anadirse
que la docirina legal reiterada viene afirmando, de un lado, que los contratos son o que
son y no se definen por la denominada, como declaran, p. ¢j., 1as $5. de 30 de noviembre
de 1978, 20 de febrero de 1980 y 30 de enero de 1981, v de otro gue, sin embargo, si los
propios Lérminoes contractuales son claros ha de estarse a sus propios términos (S5, entre
muchas, de 25 de noviembre de 1972, 24 de noviembre de 1975 y 15 de marzo de 1976}
siendo en esta materia relevante de modo singular 1a interpretacion sistemarica o contex-
tual de las distintas clausulas del contrato (85. de 15 de noviembre de 1972 y 24 de no-
viembre de 1975); doctrina que elimina este primer argumento impugnalivo, en [anto gue
si lo que caracteriza al objeto arrendado como industria o negocio es la entrega de un
complejo de materiales coordinados v adecuados entre si por su estructura y disposicion
para ser destinados a un uso industrial delerminado y en estado de funcionamiento {(SS8.,
por todas, de 12 de junio de 1967, 10y 17 de marzo de 1970 y 29 de diciembre de 1971), en
forma 12! que los elementos entregados sean suficientes para ¢l funcionamiento del nego-
cie (55, de 25 de noviembre de 1972, 25 de mayo de 1973 y 8 de junio de 1979), a tal califi-
cacion no obsta ni: ) La importancia de la empresa ni el numero de elementos de que
conste (85. de 15 de marzo de 1976 y 25 de marzo de 1978, entre varias). b) Que el arrenda-
tario realice gbras o aporte nuevos utensilios o sustituya los existentes (SS. de 19 de junio
de 1943, 29 de diciembre de 1971, 25 de mayo de 1973, 8 de noviembre de 1974 ¥ 9 de julio
de 1979). ¢} Que con la industria no se entrege licencia de apertura y demas documentacion
administrativa y fiscal, ya que precisamente 1a norma (Art. 3-1 de la Ley de Arrendamicn-
tos Urbanos) contempla el supuesto como no excluyente de la calificacion de empresa in-
dustrial a estos efectos; ¥ como tales datos esterilizan todos y cada uno de los arpumentos
utilizados al respecto por la demandada ahora apelante, llano es que ha de decacr este pri-
mer molivo impugnativo de la septencia sometida a recurso.

CONSIDERANDO: Que igual destino adverso ha de sulTir ] segundo, tratado de
fundar en una supuesta prorroga contractual pretendidamente derivada de la carta de 6 de
noviembre de 1976 acompanada por fotocopia por la demandada hoy recurrente a su
escrito de proposicion de prueba (Folio 38), supuestamente suscrita por don M., D, v
expresiva de que *‘por nuestra parte no existira inconveniente alguno prorrogar el periodo
de cince anos establecido en el apartado segundo de los acuerdos del contrate por cingco
afos mas, una vez vencidos los cinco primeros’’; argumentacion que no resulla de recibo,
ya que sobre no estar autenticada la firma obrante en la carta de referencia y no ser tampo-
co su contenido expresivo de una clara oferta contractual, es lo cierto que wna concesion
de prérroga, en cuanto novacidn modificativa del contrato, requeriria un consentimiento
bilateral, manifestado, como requiere el basico articulo 1.262 del CCiv., “'por el concurse
de fa aferta y de ta aceptacion’; en este caso imposible no s6lo por que ain dialécticamen-
tc reputada come oferta la carta de referencia s6lo hace referencia a un consenso posterior
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(*"una vez vencidos™ y **no existird inconveniente alguno™), sing también porque en for-
ma alguna consta aceptacion alguna de esa hipotética oferta de prorroga contractual, por
lo dem4s incompatible con la base de la oposicion a [a demanda; todo lo que hace decaer
sin necesidad de insistencias fundamentadoras, que serian simples reiteraciones, este se-
gundo Fundamento impugnativoe de la sentencia apelada.

CONSIDERANDO: Que no se aprecia la existencia de temeridad ni mala fe en la re-
currente, por lo que no procede hacer una especial declaracidn en cuanto al pago de las
costas causadas en este segundo grado jurisdiccional.

VISTOS, ademds de los cilados, los preceplos legales de general y pertinente aplica-
cién,

FALLAMOS: Que, desestimando integramente el recurso de apclacion interpuesto
por el demandado don J. M. V. contra la senlencia dictada por el ilustrisimo sefior
Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia niimero uno de esta ciudad en autos de
juicio de desahucio de industria de que ¢ste rollo dimana, debemos confirmar y confirma-
mos en todas sus partes dicha resolucion; sin hacer una especial declaracion en cuanto al
papo de las costas causadas en este recurso.

Asi, por esta nuestra sentencia —de la que se llevara el oportuno testimonio al rollo
de Sata—, definitivamente juzgando en segunda instancia, Io pronunciamos, mandamos y
firmamaos.

54

54. JUICIO EJECUTIVO CAMBIARIO. Oposicion. Provision de
fondos: insita en el pacto renovador. Sentencia de 22 de marzo de 1952,

CONSIDERANDO: Que el especifico crédilo documentado en la cambial entre
librador/librade, la provision de fondos concebida normativamente (Arts, 436 v ss. de
CCom.} como ebligacion del primero, ha sido articulada por una reiterada doctrina ju-
risprudencial (85., p. ej.. de 17 de enera de 1970, las anteriorcs a ésta que cita, y las de 10
de diciembre de 1972, 4 de junio de 1972, dicese, 10 de diclembre de 1972, 4 de junio de
1976 v 4 de octubre de 1978) en el sentido de configurar en todo caso como eficazmente
aducible su falta cuando el proceso, sea accidn cjeculiva ¢ accion cambiaria ordinaria, se
desenvuelva entre los citados elementos subjetivos intervinientes en la cambial, aunque
cllo, obviamente, deba ser matizado, al modo proclamade en la clasica 5. del T.S. de 9 de
Iebrere de 1977, tantas veces invocada por esta Sala, cuando declara que “el juicio ejecuti-
va ¥y como tal sumario, no debe, sin que quede desvirtuada su verdadera naturaleza, aun-
quc sea al amparo del concepto provision de fondos, convertitse en un juicio exhaustivo y
amplio sabre valoracidn, cumplimiento o incumplimiento del contrato subyacente®.
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CONSIDERANDO: Que, recordada la elemental linca de partida que antecede, ob-
vio ¢s también que la Hamada provision por deuda del art. 457 del CCom. fdeuda igual o
mayor en el momento del vencimiento) existe si las letras cuyo page se pretende en ia via
ejectitiva por el librador responde g un pacto de renovacion, que, como ya declaréd la anti-
gua S, del T.S. de 4 de marzo de 1910, es *‘acto perfectamente licito y de uso constante, no
s0lo entre comerciantes, sino también entre los que no tienen esa condicién'’; de forma
que sea cudl sea la opinion doctrinal que se acepte cn orden a la naturaleza juridica de la
renevacion cambiaria: se estime la misma como una modalidad del pago a través de lo que
s¢ ha llamado “*pago de letra con letra®’; ya como prorroga del pago ©, por mejor decir,
como prorroga del vencimiento, de tan rancio abolengo, lo cierto es gue —a los efectos
que ahora interesan— si la emision de una nueva letra {(de renovacion) en sustitucion de
otra (renovada o renovadas) consta, la provisién esta insita en el pacto renovador, en tan-
to que la letra renovadora vale no come prirroga, sing como nueva, al modo ya afirmado
hace dos siglos: “‘si vero animo prolongandi animeo novas... legitimas litteras dederit debi-
tor, valebunt istae, abs qui omni dubie non ut prolongatae, sed ut novae’’; de manera que
no se trata de una '‘renovatio contractus®’, de una reproduccion negecial, sino de un acto
causal nuevp, en el que 1a prorroga de la obligacion causal de que la primera/as letra es
simple instrumento opera en funcion de causa/provision mediante los usuales incrementos
(intereses, gastos de descuento, etc.).

CONSIDERANDO: que, reconocido en ¢l escrite formalizando 1a oposicion v en la
redaccion del pliego de posiciones para la confesion del ejecutante (Folio 125) {a existencia
del pacto de renovacion, llano es que concurre la provision especifica de la renovacion
cambiaria ¥ que por ello devienen impropias del reducido ¥ sumario &mbito de este proce-
50 ejecutivo las cuestiones agitadas sin demasiada convicelon por la hoy ejecutada-
apelante en orden a una supuesta usura, que en tedo caso, como rectamente estimdé el juz-
gador “'a quo”’, tendrian mas adecuado cauce eventual en un juicio plenario o deglarativo
ordinario; por todo lo cual procede rechazar en todas sus partes el recurso de apelacion
que se examina.

CONSIDERANDO: Que se aprecia temeridad en la parte recurrente, pot 1o que pro-
cede condenar a la misma al pago de las costas causadas en este segundo grado jurisdic-
cianal.

VISTOS, ademas de los citados, los preceptos legales de general ¥ pertinente aplica-
cion.

FALLAMOS: Que, desestimando integramente el recurso de apelacidon interpuesto
por el ejecutado don I. B. B. contra !a sentencia dictada por el ilustrisimo sefor
Magistrado-Juez del Juzgade dé Primera Instancia nimero dos de esta ciudad en autos de
juicio ejecutivo cambiario de que este rolto dimana, debemos confirmar y confirmamos en
todas sus partes dicha resolucidn; condenando al recurrente al pago de las costas de este
recurso,

Notifiquese esta sentencia en forma edictal a la demandada declarada en rebeldia do-
fia M. B. M., si dentro de segundo dia no se interesare la notificacion personal a la misma.

Asi, por esta nupestra sentencia —de la que se ilevara el oportuno testimonio al rollo
de sustanciacion del recurso—, definitivamente juzgando en segunda instancia, lo pronun-
ciamos, mandamos y firmamos.



254

59

59. SOCIEDAD RURAL MENORQUINA. LIQUIDACION. Art.
64 de la Compilacidn de Derecho Civil Especial de Baleares. Sentencia
de 24 de marzo de 1982.

CONSIDERANDO: Que ta aparceria pecuaria de la Isla de Menorca, conocida en su
medio rural como **Ses amitjes”’ v denominada, siguiendo la nomenciatura del proyecto
de Apendice de 1949, en articulo 64 de la Compilacion del Derecho Civil Especiaf de Bale-
ares aprobada por la Ley 571961, de 19 de Abril, Sociedad Rural, es una institucién cuya
finalidad es la explotacién agropecuaria del campo menorquin, mediante un sistema
econbmico, laboral y financiero que, fuertemente arraigado en dicha isla, se ha carcteriza-
do por su buen funcionamiento y carencia, durante muchos afios, de litigios entre pro-
pietarios ¥ cultivadores; institucion que se ha de regir en lo no previsto en el citado articulo
ni expresamente establecido en el contrato constitutivo, exclusivamente por los USOS ¥ COS-
tumbres, con 1o que se excluye expresamente {2 aplicacion de otras fuentes de derecho ade-
mas de las mencionadas, como ya sehiald esta Sala en su sentencia n®. 100 de 6 de Junio de
1976

CONSIDERANDO: Que esta segunda instancia dimana de un juicio gue recae sobre
ia liguidacion de una sociedad rural menorquina, hecho éste insolito por su excepcionali-
dad ¥ que revela una cierta relajacion de las buenas relaciones que siempre han existido
entre el dueho de la finca y “I'amo™ —cultivador del predio—, tal vez como resultado de
los cambios tan importantes como profundos que se estan produciendo en el agro balear,
tanto desde un punto de vista econdmico como social y laboral.

CONSIDERANDO: Que la actera, inica parte recurrente, impugna la sentencia re-
caida por los siguientes motivos: I} Por no haberse reconocido en la resolucion apelada,
las siguientes partidas a su favor: a) las correspondientes a varios documentos adverados;
b} ia mitad del valor del tractor matricula XXX, marca Ebro y de sus elementos comple-
mentarios: ¢} iz mitad del valor del ganado vendido por “'Famec”’, ¢l hoy apelado, después
del “desdir’’ —denuncia de la aparceria—; d) 62.500 pesetas por cuentas pendientes de
justificar durante el periodo Abril a Julio 1979. IT) Por no haberse aceptado el monto det
‘*estim'’’ fijade por su "‘estimador’’, v LI} Por no haber declarado el falio dictado, ser el
demandado incumplidor de sus obligaciones comao aparcero menorguin,

CONSIDERANDQ: Que la tesis de Ja parte apelante de que al haber side adverados
los documentos niimeros 10 bis, 15, 16, 25 v 26 de los acompaiiados a la demanda, que son
los gue obran en los folios nimeros 19, 25, 26, 4% y 50 de los autos principales respectiva-
mente, sus importes deben ser contabllizados a su favor en la liquidacidn pendiente con la
contraparte no puede ser aceptada, ya gue algunos de dichos documentos son de fecha
posterior a la de 1a resolucién de Ja referida sociedad rural, otro es un mero aviso de pago
y el ultimo fué abonado su importe por el marido de la demandante, entre los cuales impe-
ra el régimen matrimonial de separacidn e bienes, segiin confesidn de la actora {posicion
1%}, por lo que procede rechazar el primer motivo de impugnacién.

CONSIDERANDOQ: Que igual destine adverso ha de recaer sobre la segunda causa de
apelacion, ya que se pretende que el tractor matricula XXX marca Ebro, con sus elemen-
tos complementarios ¥ que con anterioridad a la celebracion de la citada aparceria era pro-
piedad del demandado, quede en ¢l predio como elemento de la explotacion agro-pecuaria
por haber pagado la actora, hoy apelante, 83.000 pesetas, mitad del valor de dicho
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vehiculo de motor con dichos elementos, afirmacion esta que no ha sido probada, como le
correspondia a tenor del articulo 1214 del Cédigo Civil. En efecto, en [a condicidon 4 del
contrato de aparceria suscrito por los hoy litigantes {folic 6}, se declara respecte a la ma-
quinaria agricola {tractor, remolque, fresa, etc.} que *‘el propietario pagara al aparcero la
mitad de este valor —166.000 pesetas—, o sea 83,000 pesetas y por esto esta maquinaria
esth a medias asi como las averias y ¢l consumo’’ ¥ no consta en antos su pago al aparcero,
hoy apelado, ni tampoco gue ia demandante abonase las 83.000 pesetas al payés saliente
de la finca, como afirma €] testigo ¥ administrador de la actora, don R. B. M., ya que tan
importante como decisivo hecho no fué confirmado por el expresado payés, don G. R. R,,
al contestar a la pregunta a la undéeima {félio 162},

CONSIDERANDO: Que rige en 1a Isia de Menorca respecto a “‘Ses amitjes”™, so-
ciedad rural, segun Ia terminologia legal, la costumbre que prohibe, tanto al duefio de la
finca como al “‘ameo’", vender bienes y elementos objeto de la aparceria, con €l fin de po-
der realizar una total y perfecta evaluacién del monto de la explotacidn pecuaria, objeto
del contrato, y si bién se ha probado que ““l'amo’’ vendié en el afio 1979 adon G. V. 5.,
siete terneros, un tore y otras cabezas de ganado (folic 135), no se ha acreditade que tal
venta se hiciera después del dia 1° de Mayo de dicho afo, fecha que se fijo en la condicion
segunda del referido contrato (folio 6} para denunciar la aparceria concertada, por lo que
tampoco puede triunfar el cuarto motivo de la apelacion.

CONSIDERANDO: Que la suma de $2.500 pesetas, cuya reclamacion se reitera en
esta alzada, a efectos de computo en ia liquidacion pendiente entre los hoy contendientes,
no puele ser acogida ya que no ha sido aprobada la existencia de tal deuda ni mucho me-
nos su importe {articele 1214 del Codigo Civil}.

CONSIDERANDOQ: Que una de las especialidades mas caracteriticas de la denomina-
da sociedad rural menorquina, es [a de *‘els estims’’, que tiene lugar cuando se procede a
la liquidacion econdmica de la relacidn entre el propietario vy *Vamo™, lo que se lleva 2 ca-
bo el dia convenido o determinado al efecto en la propia finca, no por los interesados sino
por dos “‘gstimadors’’, peritos practicos, designados, uno, por el cuitivador saliente y el
otro, por el entrante o en su caso por el duefio de la finca cuando este asuma el papel de
“I*amo’ entrante, procediendo al recuento de sus elementos y su estimacién en atmero y
peso-volumen, dando a cada elmento el precio convenido enire los “estimadors” y cuan-
do estos no se ponen de acuerdo, cosa excepcional sepiin la doctrina foralista, los interesa-
dos deben acudir al Juez de Paz o a un tercer dirimente para que de modo inapelable re-
suelva la discordia. Consta reconocido por la actora, hoy apelante, en su escrito R, B. de
contestacicn a la reconvencion, que su “estimador’’ don R. B. se nego a pasar el estim por
cuanto 1a finca no estaba en condiciones de pasar un estim como es normal, ya que no s-
taban ¢n la finca presentes todos los elementos de explotacidn, y en concreto sefialar que el
tractor no estaba, ni parte del ganado, ademas de una serie de desperfectos materjales y de
ausencias de materiales propios de la finca y del propietario. Por ella, €l estimador no
aceptd la presentacion de la finca procediendo a estimar los elermentos gque habia por su
propia cuenta...” (folio 102); o que constituyd un incumplimiento por parte de dicho pe-
rito de su obligacién de realizar, segun su leal saber y enender, la correspondiente valora-
citn al no verificarla ¢! dia seftalado al efecte: el 10 de Agosto de 1979, y en el lugar gue
procedia: en la finca de la aparceria; siendo de destacar que no obstante las razones ex-
puestas por la actora para justificar la actuacion de su “‘estimador’, en €] “‘estim’’ de este
no s¢ hace referencia alguna al ganade ni materiales que faltaban en la finca, ni los defec-
tos materiales causados en el predio sepin él, ¥ en su encabezamiento se dice textualmente:
“Relacion del ganado y demas efectos pertenecientes a Ia finca “*T. 8.” del término de
XXX que renla que ser justipreciada el dia 10 de Agosto de 1979 (folic 12}, de donde se
desprende gque él no efectud la valoracion el dia mencionado, mientras que en el otro es-
tim, el del demandado hoy apelado, se encabeza de la siguiente manera: “*Relacién del ga-
nado ¥ demds efectos pertenecientes a la finca T. 8., justipreciados €l 10 de Agosto 1979
{felios 13 Y 96). El incumplimiento por parte del estimador de {a actora al no realizar la
valoracion- el dia y lugar gue determina la costumbre menorquina, ileva consigo ¢l no
aceptar el monto de valoracién fijado por el estitnador sefior R. B, y rechazar el sexto mo-
tivo de impugnacion, sin que se pueda aceptar en esta litis el monto fijado en ‘el estim®’
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del “‘amo’’, hoy apelado, ya que ello hubiera constituido una “‘reformatio in peius'’ res-
pecte a la recurrente.

CONSIDERANDO: Que al desprenderse de lo actuado, incumplimiento por parte
del demandado, se ha de rechazar el ultimo motive del presente recurso, tendente a gue se
declare al demandade incumplidor de sus abligaciones como aparcero menorquin.

CONSIDERANDO: Que por todo lo expuesto procede desestimar el recurso intet-
puesto ¥ confirmar la sentencia apelada.

CONSIDERANDO: Que dado el gran nimero v complejidad de las cuestiones liti-
giosas planteadas y las peculiaridades de su régimen juridico, este Tribunal, no obstante lo
dispuesto en el articulo 710 de la Ley de Enjuiciamiento civil, hace uso de la facultad que
el concede la disposicidn adicional de la Ley 81/1963, de 8 de Julio, ¥ no hace condena de
costas a la apelante.

VISTOS los articulos citados y demds disposiciones de geneal y pertinente- aplica-
cién.

FALLAMOS: Que desestimado el recurso de apelacion formulado por dofia E. 0. U.
debemos confirmar y confirmamos la sentencia de fecha cinco de Septiembre de mil nove-
cientos ochenta ¥ uno, dictada por la sefora Juez de Primera Instancia de Mahén v su
Partido en el juicio declarativo de mener cuantia de que dimana el presente rollo; sin hacer
expresa condena de las costas de esta alzada.

Asi por esta nuestra Sentencia de la que se llevard certificacidn al Rollo de Sala defini-
tivamente juzgando, lo procunciamos, mandamos y firmamos,

61

61. INDEMNIZACION POR LOS DANOS Y PERJUICIOS
CAUSADOS POR UNA CONSTRUCCION RUINOSA. Posible exis-
tencia de fuerza mayor. Arts. 391 y 1.907 C.c. Sentencia de 26 de marzo
de 1982,

CONSIDERANDOQO: Que la presente apelacién se circunscribe en determinar si se ha
probade o no que fue por fuerza mayor, totalmente imprevisible, que sobre las 11 horas
del dia 25 de Octubre de 1980 se desplomase unos 10,50 metros de la pared de cierre del so-
lar sefalado con el namero 14 de la calle Padre Cerdd, de esta ciudad, v que causd desper-
fectos valorados en 118,544 pesetas, en el vehiculo turismo matriculo PM, marca SEAT,
modelo 127, propiedad del actor, que estaba estacionado en la calzada delante de la pared
que se derrumbd.

CONSIDERANDO: Que come consecuencia del articulo 389 que impone al propieta-
tio de un edificio, pared, columna o cualguiera otra construgcién que amenazase ruina, la
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obligacién de su demolicion o de ejecutar las obras necesarias para evitar su caida, el
articulo 391 ordena que si la caida se produce se esté a lo dispuesto en el articulo 1907, to-
dos ellos del Codigo Civil, y dados los términos en que estd redactado este 1iltimo precepto
se desprende que al actor perjudicado le basta para demandar la indemnizacion, probar el
derrumbamiento, €l dafio y el nexo cauvsal entre uno y otro, extremos todos ellos acredita-
dos en autos, y competiendo al propietario del inimueble, para poder enervar con éxito la
accion indemnizatoria ejercitada por la contraparte, probar que el derrumbe se produjo
por fuerza mayor totalmente imprevisible o haber actuado con la debida diligencia para
evitar tal desplome, al existir una presuncion *‘iuris tantum®’, de que la caida se produjo
por su culpa o negligencia —lo que preocesalmente implica una inversion de la carga de la
prueba—, aunque también cabe su exoneracion demostrando que el dailo procede de vicio
de construccion (articulo 1591 del ¢itado Cadiga), alegacidn esta no invocada en esta litis.

CONSIDERANDQO: Que el hecho de que el dia 25 de Octubre de 1980 soplase en esta
ciudad un viento fuerte con rachas frecuentes de 54 a 72 kilometros hora (folio 68), no es
algo exepcional o insdlito en esta localidad, ya que tal fendmeno meteoroldgico se suele
producir varias veces al afio —la racha méxima de 94 kildmetros hora que sopld el men-
cionado dia, tuvo lugar alas 11,55 hora oficial, cuando ya se habia producido el desplome
de la referida pared—; por lo que tal meteoro no se puede considerar en puridad, causa del
derrumbamiento expresado, sino més bien, como afirma el juez de instancia a que la pa-
red no reunta las condiciones de consistencia o resistencia suficientes para soportar la fuer-
za de un viento ciertamente fuerte pero no excepcional en esta localidad.

CONSIDERANDO: Que al rechazarse ¢l finico motivo de apelacion y por los propios
y aceptados fundamentos de la sentencia recurrida, procede la confirmacion del fallo dic-
tado.

CONSIDERANDO: Que al recaer la cuestion litigiosa fundamentalmente sobre la de-
licada y dificil apreciacién de ciertas pruebas periciales, este Tribunal hace uso de la facul-
tad que le concede la disposicion adicional de la Ley 81/1963, de & de Julio ¥ no impone
condena de costas a la apelante.

VISTOS los articulos citados ¥ demas disposiciones de general y pertinente aplica-
cidn,

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacidn formulado por dofia A. 8.
3., debemos confirmar ¥ confirmamos la sentencia de fecha trece de Julio de mil novecien-
tos Ichenta y uno, dictada por el Ilimo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Ins-
tancia nimero Uno de esta capital, en el juicio declarative ordinario de menor cuantia de
que dimana el presente rollo; sin hacer expresa imposicion de las costas de esta alzada.

Asi por esta nuestra Sentencia de la que se ltevara certificacion al Rollo de Sala defini-
tivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos v firmamos.
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66

66. POSIBILIDAD DE ADMITIR LA ACCION DE RETRACTO
DE COMUNEROS DE UNA CESION DE BIENES. Plazo de dicha ac-
cién. arts. 1.524 C.c. v 1.618 Lec. Sentencia de 6 de gbril de 1982,

CONSIDERANDO: Que la presente apelacién ha quedado circunscrita a dos cues-
tiones fundamentales, a saber: a) si la accidn de retracto de comunero ejercitada, ha sido
formulada dentro de plazo —el fallo impugnado desestima la demanda ‘‘en base a que no
se ha interpuesto dentro del plazo legal indicado en el parrafo 1° del articulo 1618 — y b}
en caso afirmativo, si procede €} citado retracto ya que racas en una ‘‘cesion de bienes a
cambio de contraprestacidn en especie o pensiéon®’,

CONSIDERANDO: Que el parrafo primero del articulo 1524 del Cédigo Civil dispo-
ne respecto al retracto legal de comuneras y celindantes que *‘No podra ejercitarse el de-
recho de retracto legal sino dentro de nueve dias contados desde la inscripcion en el Re-
gistro, y en su defecto, desde que el retrayente hubiera tenide conocimiento de lz venta'’,
precepto este derogatorio del articulo 1618 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y que sefiala
un plazo de caducidad que es breve “‘por exigencia de la indole de este derecho, si ha de
evitarse una prolongacién indefinida de la inseguridad de las transacciones inmobiliarias,
asi como por tratarse de una accion limitativa, 2 la que, como declaré la sentencia de 14 de
Diciembre de 1905, debe atribuirse un sentido restrictivo..."* (Sentencia 11 de Febrero de
1959). Como el transcrito precepto “‘no exige la previa notificacion de la venta, sino el
hecho del conocimiento de la misma, por parte del retrayente, tal hecho, como elemento
factico del proceso esencial en el mismo, habra de inferirse del resultado que ofrezea la
prueba practicada, cuya apreciacidon compete al Tribunal de instanciz... {Sentencia 30 de
Noviembre de 1927), si bien hay que tener presente, a los efectos que ahora interesan, que
no sele es eficaz el conocimiento de la enajenacién en el caso de no haberse inscrito en el
Registro, como podria resultar de una interpretacién literat del articule 1524, sino que la
doctrina del Tribunal Supremo considera a dicho conocimiento como el punto de partida
del plazo de caducidad del retracto cuando se ha tenido antes de haberse practicado dicha
tnseripeion (Sentencias 5 Mayo 1972 ¥ 29 de Noviembre de 1958, entre otras), no bastando
que e] relrayente tenga conocimiento del heche de que la enajenacion ha sido ejercitada,
pues si el retrayente ha de subrogarse en las mismas condiciones estipuladas en el contrato,
es preciso que las conozca exactamente para que el ejercicio del derecho responda a un
juicio exacto sobre su conveniencia (Sentencia 18 de Noviembre 1971, 6 de Mayo de 1961 y
30 de Octubre de 1953); y sobre este ultimo particular, el referente al momento en gue el
retrayente tuvo exacto conccimiento de la enajenacion llevada a cabo por su hermana,
hoy apelada rebelde, surgen fundamentales discrepancias entre las partes litigantes. pues
mientras el demandante sostiene que fué cuando la escritura pliblica fué presentada en el
Registro de la Propiedad de Mahon, el 7 de Junio de 1980 {folic 194), 1a demandada per-
sonada afirma que fué mucho antes, como se desprende, segiin ella, del hecho de tener el
actor en su poder ¥ acompafiar a su escrito de demanda, como documento n®. 2, una foto-
copia de la primera copia expedida a utilidad de la cesionaria, hoy apelada demandada, y
gue ¢bra en la Delegacion de Hacienda de esta capital desde el dia 13 de Febrero de 1980
(folio 213) —la presentada en el citado Registro es la segunda copia—. Compete a la parte
demandada probar, a tenor del articulo 1214 del repetido Cuerpo legal, por ser hecho ex-
tintivo de la pretension del actor, que este tenia exacto conacimiento antes del dia 6 de Ju-
lio de 1980 de la cesion de los bienes realizada por la co-demandadz, hoy rebelde, ya que la
demanda crigen de este proceso, fué presentada el dia 14 del mes y afio ultimamente cita-
dos; ¥ hay que reconocer que tan importante particular no se ha acreditado ni se puede en
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puridad deducir, en perfecta y rigurosa ldgica, de lo actuado en esta litis, pues para la ad-
misibilidad de la prueba de presunciones, el Codigo Civil exige: 1°) Que &l hecho de que ha
de deducirse la presuncion esté completamente acreditado (articulo 1249) v 29) Que entre
¢l ¥ el que se trata de deducir haya un enlace preciso y directo, segon reglas del criterio hu-
mane (articulo 1253), ¥ si bien consta reconocido ¥ plenamente acreditado el hecho de que
¢l demandante tenia en su poder la referida fotocopia et 14 de Junio en 1980, fecha en que
la adjuntd a su demanda de retracto, no se llega necesariamente, partiendo de tal premisa,
a la conclusion de que dicho documento estuviera en poder del actor nueve dias antes de la
data ultimamente mencionada, ya gue resulta también ldgico lo declarado por la cedente
en su confesidn, practicada en esta segunda instancia, de que la expresada fotocopia se la
dié la cesionaria (posicidon 1*) ¥ ella se la entregd a su hermano, el hoy apelante-actor,
cuando regreso a Civdadela (posicion 2°); por lo que al no haberse probado que el ejerci-
¢io de la accidn retractual promovida fuese extemporéneo, procede entrar, en contra de io
resuelto por ¢l Juez de instancia, en el estudio de la segunda cuestion, la relativa a si cabe
el retracto de comuneros en el negocio juridico que celebraron las hoy co-demandadas.

CONSIDERANDO: Que ¢l concepto de retracto legal contenido en el articulo 1521
del Cadigo Civil, est4 configurade por tres elementos, el genérico de la subrogacion o sus-
titucién de un tercero en lugar del adquirente, y los especificos de haber de ser la subroga-
cidn por titulo de compraventa ¢ dacion en pago, ¥ con las mismas bases estipuladas en el
contrato; y al disponer el apartado primero del articulo 1522 del mismo Cuerpo legal que
‘‘El propietario de una cosa comun podré usar del retracio en el caso de enajenarse a un
extrafic la parte de todos los demds conduefios o de algunos de ellos™, surge la cuestion de
s1en el retracto legal de comuneras se ha ampliado su base operativa al sustituir los térmi-
no especificos de ““compra o dacién en pago®' por el genérico y mas extenso de enajena-
cién. Undnime es ¢l criterio, sobre esta materia, de que estédn excluidas las transmisiones a
titule gratuite, pues el articulo 1522 es una aplicacion conereta del conceplo de retracto le-
gal, no dandose tal unanimidad respecto a si ha de considerarse equivalente la enajenacidon
de que habla el repetido articulo 1522, a toda transmision a titulo oneraso, pues por un la-
do esta ) propio fundamento del retracto legal de comuneros: la conveniencia de que cese
el estado de indivisién, por ser propicia o provocar discordias entre los comuneros y res-
ponde a la misma finalidad que la nerma que proclama gue es imprescriptible 1a accion
para la division de la cosa comun (articulo 1965 del repetido Cddigo), ¥ por otro lado se
halla la delimitacion de que es imprescindible que pueda producirse la ‘subrogacién™ en
el negocio juridico traslativo celebrada, ¥ que tal sustitucién subjetiva ha de ser con las
mismas condiciones estipuladas en el contrato; y por esta ultima circunstancia no procede
el mencionado retracto en la permuta, va que el retravente no podra dar la misma cosa que
daba en permuta el primer adquirente, y en ese sentido se pronuncio el Tribunal Supremo,
en un caso de retracto de colindantes, en sentencia de 16 de Mayo de 1960, y sin embargo
si lo admitié —sentencia 11 de Junio de 1902— en un caso de censo reservativo, porque tal
gravamen ‘‘participa de los caracteres sustanciales de la compraventa’’ y *'porque las obli-
gaciones del censatario son transmisibles con la cosa censida por el mero hecho de la trans-
misién de la misma y sin contemplacion a las calidades personales del poseedor, a cuya vo-
luntad queda la eleccion del momento en que para redimir el censo ha de entregar el valor
dadeo al inmueble al tiempo de su constitucidn®’. Concretando va el estudio, ¢l negocio
juridico celebrado por las hoy codemandadas y en el que se apoya la demanda, negocio ti-
tulado en 1a propia escritura publica de ““cesion de bienes a cambio de contraprestacion en
especie o pension’” y también denominado en el mismeo documento de “‘contrato de cesidn
de bienes por prestaciém o pensidn alternativa'’, puede calificarse, a los efectos de esta li-
tis, ¥ a la vista del articulo 1802 del Cédigo Civil, de contrato de renta vitalicia, toda vez
que por la cesién de la plena propiedad de la mitad indivisa de cuatro fincas risticas ¥ una
urbana, todas ellas sitas en el término municipal de Ciudadela, la cesionaria se obligd a sa-
tisfacer a la cedente, de 69 afios de edad y soltera, prestacion alimenticia, en ¢l amplio sen-
tido previsto en el Cédigo Civil, prestacion médica —servicios a cargo de facultativos y
medicamentos correspondientes—, internamiento en Clinica o casa de salud o residencia,
de acuerdo con la condicién y habitos de la pensionista y en general toda la atencion que
precise la cedente en orden a su vida y salud dentro del nivel de vivencia que le es propio,
valoriandose la pensidn a satisfacer en la suma de 70.000 pesetas mensuales, revisable se-
gun las necesidades de la cedente ¥ el aumento de los costos o de las prestaciones a perci-
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bir; contrato de naturaleza zieatoria, ya que el equivalente de lo gue una de las partes,
concretamente la cesionaria, ha de dar, no estd bien determinade como ocurre con los
contratos conmutativos que menciona el legislador en el articulo 1521 del Codigo Civil
—compraventa y dacién en pago—, desde ef momento mismo de su celebracion, y en ese
sentide se pronuncid el Tribunal Supremo en sentencia de 9 de Diciembre de 1964, que
declard, por tal causa, improsperable la accidn retractual arrendaticia basada en un
contrato de renta vitalicia; amén que el “‘contrato de cesion de bienes por prestacién o
pensidn aliernativa’ mencionado, se otorgd teniendo bien presente las cualidades, tanto
persorales como de solvencia moral y material, de la cesionaria —"‘intuitus personae’™ —,
tode lo cual impide la subrogacidn que postula el retrayente, adn siendo hermano de la ce-
dente, y por ende procede desestimar et recurso interpueste en cuanto at fondo de la cues-
tion litigiosa del presente pleito.

CONSIDERANDO: Que no se aprecia temeridad ni mala fé a efectos de imposicién
de las costas de esta segunda instancia.

VISTOS los articulos ¢itados y demas disposiciones de general v pertinente aplica-
cion.

FALLAMOS: Que estimando en parte el recurso de apelacion formulado por don B.
G. B. debemos revacar y revocamos la sentencia de fecha treinta de Marzo de mil nove-
cientos ochenta vy uno dictada por la sefiora Juez de Primera Instancia de la ciudad de
Mahon ¥ su Partido, en el juicio de retracto de que dimana el presente rollo, Gnicamente
en cuaito a la declaracion siguienie: “‘en base a que no se ha interpuesto dentro del plazo
legal indicado ¢n el parrafo 1°. del articulo 168", confirmando, como confirmamaos, to-
dos los demas particulares de dicho falio, si bien completandolo con la declaracion de que
se absuelven a las demandadas de la demanda contra ellas formulada; todo ello sin hacer
expresa imposicidn de las costas de esta alzada. Dada iz incomparecencia en esta segunda
instancia de la codernandada declarada rebelde, notifiquesele esta resplucion en la forma
prevenida en los articulos 282 y 283 de ia Ley de Enjuiciamiento Civil, si dentro de] plaze
de tres dias no se insta su notificacién personal.

Asi por esta nuestra Sentencia de la que se llevara certificacion al Rollo de Sala defini-
tivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

67

67. ARRENDAMIENTO DE LOCAL. Art. 1.543 C.c. Sentencia de
6 de abril de 1982.

CONSIDERANDG: Que el acatamiento de la parte recurrente al pronunciamiento
desestimatorio de la excepcion invocada en la instancia primera, reduce el tema que hay

~ que decidir en esta alzada al anélisis de si el contrate litigioso ha concluide por transcurso
del tiempo de duracidn pactado —pretension actora—, io que exige, con cardcter previo
por razon de la posible aplicacion de la normativa arrendaticia especial —tesis de la
demanda—, determinar si a dicho contrato, celebrado entre la Entidad C. 8.A., anterior
propietaria del establecimiento mercantil y de la que trae causa la actora, ahora recurren-
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te, ¥y D*. M. D. W,, demandada, ahora apelada, le corresponde la calificacion de arrenda-
miento, y siendo que del mismo resulta que D?. M. D. W, recibio un local situado en el in-
terior del establecimiento mencionado para destinarlo a industria © comercio turistico o
actividad distinta durante cince afios prorrogables por dos mas, ninguna objeccion existe
para estimar cumplidas las exigencias legales contenidas en el articulo 1543 de! Codigo Ci-
vil relativas a la entrega del uso o disfrute de una cosa y a la fijacidén de un tiempo determi-
nado.

CONSIDERANDQ: Que el requisito de certeza, precisidn, fijeza o detertninacion
que el precio debe tener por imperativo del articulo 1543 del Codigo Civil, no aparece
cumplido en el bilateralmente estipulado que al consistir en un *‘10% de la venta superior
a cincuenta mil mensuales, cantidad que cubre los gastos de sueldos y mantenimiento’’
—condicién especial convenida en sustitucion de la general a) obrante en el impreso utili-
zado, folios 73 ¥ 74,— queda configurado por las notas de variabilidad e inseguridad,
extrafas a la figura arrendaticia, pues hacen que la retribucion que debe pagarse al cedente
del uso o goce dependa integramente de los rendimientos econdmicos que obtenga el ce-
sionario, asumiendo aquél el riesgo derivado de un posible fracaso —riesgo que en el caso
litigioso se convirtid en una falta otal de percepcién retributiva por insuficiencia de
ventas— que no s inherente ni conviene el arrendamiento cuyo carécter conmutativo exi-
ge una ventaja patrimonial cierta para cada uno de los contratantes.

CONSIDERANDO: Que excluida ia posibilidad de aplicacién de Ja prérroga forzosa
por no corresponder al contrato litigioso la naturaleza arrendaticia, resta por examinar si
eéste contiene suficientemente los reguisitos que el ordenamiento civil exige para la validez
y produccion de efectos (articulo 1261 del C. Civil}, pues como tiene declarado €l T.5. en
Ss. de 18-11-1980 y 7-1-1981 *‘no hay necesidad de esforzarse en seguir los viejos cauces del
metodo dogmatico e intentar encajar, mas o menos, “‘afortiori’’ ¢l pacto 0 convenio en
cuestion en los tipos contractuales civiles perfilados en las Leyes, ya que (salvo que proce-
da la analogia ex articulo 4° C. Civil, como funcién integradera del Juez), sabre no apare-
cer en ningun lugar normativo esa exigencia asimiladora, bastard con que ¢i intérprete y
juzgador se atenga a lo estipulado —si ello es licito conforme al articulo 1255 del Codigo
Civil—, ¥ sancionar “‘ex officio judex™' sus naturales consecuencias en orden a la eficacia
y efectos (articulo 1258 del Codigo Civil) de lo acordado libremente por obra de la autono-
mia de la voluntad, ya que lo que importa no es el *‘nomeniuris’ sino la licitud, validez y
eficacia del contrato —en conjuncién con los intereses en juego— sea mas 0 menos tipico,
atipico, simple 0 complejo’’ (en el caso litigioso de naturaleza parciaria o asociativa) *'y
siempre naturalmente, que sus clausulas contengan las suficientes especificaciones para su
cumplimiento’.

CONSIDERANDO: Que examinado el contralo litigioso ningon impedimento existe,
ni ha sido siquiera alegado por los litigantes, para estimar cumplidos los requisitos del
articule 1261 del Codigo Civil, pues los contratantes emitieren su consentimiento sobre un
objeto —local site en un establecimiento mercantil— del que son predicables las exigen-
cias institucionales de posibilidad, licitud y certeza o determinacién, ¥ esta misma ade-
cuacidon normativa presenta la causa negocial por coante los contratantes quisieron operar
una transmisién del uso del obieto contractual mediante una indeterminada contrapresta-
cidn o participacidn en beneficios —en cualquier caso valida—.

CONSIDERANDQ: Que la estipulacidn que sobre e} tiempo de duracidn del contrato
convinieron los litigantes ‘‘Cinco aflos necesarios, contados a partir del dia en que el local
objeto del uso sea puesto a disposicidn el titular, segiin documento de entrega que se
suscribiré directamente por C., S.A. La duracion del presente contrato quedara automati-
camente prorrogada por dos anualidades més..."”, es licita conforme al articulo 1255 del
Codigo Civil, y habiendo transcurrido mas de siete afios desde el momento en que la de-
mandada recibié €l local —30 de junio de 1968, como resulta dei hecho 3° del escrito de
contestacién a la demanda— hasta la fecha en que se dedujo la pretension actora —11 de
octubre de 1979—, forzoso es sancionar su consecuencia natural mediante la resolucién
del contrato litigioso por expiracién del plazo contractualmente establecido, con el consi-
guiente desalojo del local objeto de aquel.
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CONSIDERANDO: Que no existe motivo para hacer declaracidn alguna sobre el pa-
go de las costas causadas en ambas instancias.

VISTOS los articulos citados y los demds de general ¥ pertinente aplicacion.

FALLAMOS: Que estimando el recurso de apelacion interpuesto por la C. M. y M.
P. de Baleares, contra la sentencia diclada por el litmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado
de Primera Instancia nimero Unc de esta Cindad, el diecinueve de junio de mi! novecien-
tos ochenta y uno, en el juicio declarativo de mayor cuantia del que este rollo dimana, de-
bemos revocar ¥ revocamos dicha resolucion v debemos declarar y declaramos resuelto €l
contrato celebrado entre C. S A. y D, M.D.W. el treinta de junio de mil novecientos se-
senta y ocho, obrante a los folios & y 7 de los autos, condenando a la demandada Dona M.
D. W. a que desocupe ¢l local objeto del mismo, sin hacer especial declaracidn en cuanto a
las costas causadas en las dos mstancxas



C. INDICE ANALITICO

Accién

Prescripcion, 20, 71

Resarcimiento, 80

Retracto de comuneros, 66
Aguas publicas

Adquisicion por usucapion, 44
Alimentos provisionales, 31
Arrendamiento

Apartamento hotelero, 52

Industria, 4, 28

Local, 67

Qbra, 55

Retracto, 11

Temporada, 52

Urbano, 23
Bienes
Cesidn, 66

Dominio privado, 37
Dominio piblico, 37

Cldusula Penal, 48
Compraventa
Consignacién de precio, 65
Cuota participacion en explo-
tacion negocial, 51
Mercantil, 60
Resolucion de contrato, 84
Contrato
Arrendamiento
Industria, 4
Local, 11, 24, 82
Subrogacién, 64
Urbano, 23
Vivienda, 24
Compraventa, 51, 65, 84
Obra, 8§, 16, 32, 50
Prueba, 45
Reserva de plaza hotelera, 75
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Seguro, 1, 2, 18, 19, 20, 38

Sociedad
Documento privado, 26
Pre-contrato, 56

Culpa
Compensacion, 19
Concurrencia, 20
Contrate de seguro, 18, 19
Extracontractual, 9

Dafios

Accidente de trafico, 29
Desahucio

Apartamento hotelero, 52

Industria, 28, 53

Local de negocio, 53
Deuda

Realizacién de obra, 56
Dominio

Declaracién, 37

Fuerza mavor, 61
Herencia yacente, 43

Indemnizacién
Accidente, 15, 20
Dafios y perjuicios, 40, 61
Lesiones, 20

Juicio ejecutivo cambiario
Oposicion
Compensacion de crédito li-
guido, 21
Falta de personalidad, 83
[liquidez en la deuda, 78
Librado no aceptante, 42
Nulidad de titulo, 7, 12, 69, 78
Plus peticidn, 7, 21, 47, 83
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Protesto defectuoso, 58
Provisidn de fondos, 54, 57,
69, 79

Recurso de apelacion
Incomparecencia, 22, 35
Tercero tenedor de mala fe,
69, 79

Legitimacion
Activa, 27
Ad causam, 48
Pasiva, 36, 81

Letra de cambioc
{véase voz “‘juicic ejecutivo
cambiario’’)
Cesién del efecto cambiario,
42

Litisconsorcio pasivo necesario
Apreciaciéon de oficio, 74, 81
Existencia, 16, 63
Improcedencia, 3, 9, 10

Novacion
Alegacitn, 30

Pgliza de seguro
Cobertura, 19
Prescripcion
Accidn, 20, 71, 80
Préstamo, 30
Prérrega forzosa
Arrendamiento urbano, 23

Reclamacién de cantidad
Arrendamiento de obra, 55
Contrate de sociedad, 26
Ejecucién de obra, 32
Impago de mercancia, 45
Personalidad, 34
Préstamo, 30
Prueba del pago, 73
Reserva de plaza hotelera, 75

Reconvencidn, 6

Resolucién
Arrendamiento
Industria, 4
Local de negocio, 82
Urbkano, 23, 24
Compraventa, 84
Responsabilidad
Contrate de obra, 8, 50
Contrato de seguro, 2, 18, 19,
20, 29
Datios, 3
Extracontractual, 15, 20
Herencia yacente, 43
Retracto
Arrendamiento de local, 11
Comuneros, 66

Sentencia
Incongruencia, 44
Separacién matrimonial

Causas de separacion
Abandone de hogar, 13
Cese efectivo de convivencia,
62, 68
Infidelidad, 49
Injurias, 4%
Malos tratos, 13, 14
Estipulaciones matrimoniales,
76
Medidas provisionales, 5
Nulidad, 76
Servidumbre de paso, 46
Sociedad

Disolucion, 26

Gananciales, 27

Rural menorquina, 59
Subarriendo

Local de negocio, 26

Vivienda, 24
Subrogacion

Contrato de arrendamiento, 64

Terceria de dominic, 25, 70
Testamento olografo, 39
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Uso ¥ circulacion de vehiculos a
motor
Auto ejecutivo, 7
Usucapion
Aguas publicas, 44
Servidumbre de paso, 46



Il SALAS 1°Y 29 DE LO
CRIMINAL (1)

A. INDICE CRONOLOGICO

. Delito contra la salud pablica. Cultivo de **Cannabis sativa'. No se
realiza trafico alguno. Sentencia de 14 de Enero de 1982

2. Falsedad en documento privado. Art. 306 del Codigo Penal.- Delite
de uso de documento de indentidad ajeno. Art. 310 del Codige Pe-
nal. Circunstancia agravante de reiteracion. Sentencia de 14 de Ene-
ro de 1982,

3. Homicidio en rifia tumultuaria. Art. 408 del Codigo Penal. Requisi-
tos. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 15 de Enero de 1982

(2%).

4. Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Concurrencia de la cir-
cunstancia agravante de reincidencia. Sentencia de 15 de Enera de
1982 (2°).

5. Corrupcién de menores. No se aprecia la teoria de unidad delictual.
Concurrencia de la circunstancia agravante de reincidencia. Senten-
cia de 15 de Enero de 1982 (2?).

6. Apropiacién indebida. La existencia de un préstamo ¥ el no negar
haberto recibido excluye la antijuricidad de fa accion del delito de
apropiacién indebida. Sentencia de 15 de Enero de [982*,

7. Robo con fuerza en las cosas. Lugar destinado al culto. Autoria y
encubrimiento. Concurrencia de la embriaguez no habitual como
circunstancia atenuante, y no como eximente, La Sala hace uso de Ia

(1) La seleccidn jurisprudencisi de esta seccion la han realizado los Letrados del lostre
Coiegio de Abopados de Bulearves, 1. Blascos Serra v J. Suau Morey. La preparacion y
presentavion ha corrida & caree del Profesor (. Garcias Planas, del Bepanamenio de
Derecho Penal.
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10.

11.

12,

13.

14.

facultad que se le concede en el articulo 2° del Codigo Penal. Sen-
tencia de 16 de Enero de [982%,

. Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 18 de

Enero de 1982 (2%).

- Robo con fuerza en las cosas. Use de documento mercantil falso y

estafa frustada. Sentencia de 18 de Enero de 1982 (2%).

Estafa. Ausencia de conducta tipica, inexistencia de engafio. Senten-
ciqa de I8 de Enero de 1982 (2°).

Lesiones graves, Deformacion estética de 1a cara del ofendido. Sen-
tencia de 19 de Enero de 1982.

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Encubrimiento,
con la no exigibilidad contenida en el art. 18 del Codigo Penal. Re-
ceplacién, Ausencia del elemento esencial consistente en el conoci-
miento del delito e inexistencia de enriquecimiento. Falta de apro-
piacion indebida. Sentencia de 21 de Enera de 1982 (2%).

Robho con fuerza en las cosas. Conformidad. Caracter vinculante no
absoluto. Sentencia de 22 de Enero de 19582,

Dafios. Ausencia de conducta tipica por falta del elemento intelec-
tual del dolo. Sentencia de 22 de Enero de 1982,

. Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor ajeno. Conduccion ilepal.

Hurto. Sentencia de 22 de Enero de 1982,

. Allanamiento de morada. Requisitos. Existencia de viclencia. Sen-

tencia de 25 de Enero de 1982 (22).

. Falta de hurto. inexistencia de violencia, intimidacidén ni fuerza en

las cosas. Sentencia de 25 de Enero de 1982 (2%),

. Falsedad en documento mercantil, Firma propia en taléon ajeno.

Ausencia de reiteracion por rehabilitacién segln lo establecido por
Ley 81/78 (BOE 12-1-1979). Sentencia de 25 de Enero de 1982* (2*),

. Escandalo piablico. Delito continuade. Sentencia de 25 de Enero de

1982 (2°).
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21,

22.

23.

24,

25.

26,

27.

28,

29.

30.
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Delito de hurto. Receptacion, Concurrencia de la circunstancia
agravante de reincidencia. Concurrencia de la circunstancia ate-
nuante de minoria de edad. Sentencia de 25 de Enero de 1982 (2*).

Delito de cheque en descubierto. Diferencias con el delito de Estafa,
Sentencia de 26 de Enero de 1982,

Insultos 2 agente de la autoridad. Falta de lesiones. Sentencia de 26
de Enero de 1982 (27).

Infracciéon a los derechos de la propiedad industrial. Requisitos.
Ausencia de conducta tipica. Senfencia de 26 de Enero de 1982 (22).

Robo con violencia. “‘Tirén de bolso™’, existencia de fuerza. Senten-
cia de 26 de Enero de 1982.

Abusos deshonestos. No concurren los elementos del tipo de injusto
al faltar el elemento subjetivo ~——propdsito libidinoso— y empleo de
violencia. Falta de vejacion injusta de caracter leve —art. 585 del
Codigo Penal—. Sentencia de 26 de Enero de 1982.

Escandalo piblico. Atentado. Lesiones. Falta de lesiones. Con-
currencia de la circunstancia agravante de reincidencia. Concurren-

cia de la circunstancia atenuante de enajenacién mental. Senfencia
de 27 de Enero de 1982 (22).

Robe con fuerza en las cosas. Concurrencia de la circunstancia ate-
nuante de minoria de edad penal. Conformidad. Sentencia de 28 de
Enero de 1982 (2%).

Roho con violencia e intimidacion en las personas. Concurrencia de
la circunstancia atenuante de minoria de edad penal. Conformidad.
Sentencia de 28 de Enero de 1982 (27).

Robe. Robo en casa habitada. Multirreincidencia. Eximente in-
completa de transtorno mental transitorio. Sentencia de 28 de Enero
de [1982.

Robo con fuerza en las cosas. Receptacion: presuncidén vehemente
de 1a ilicita procedencia. Sentencia de 28 de Enero de 1952,

Robo con violencia. Fuerza fisica con apoyo de la velocidad de un
vehiculo “‘tirdon’. Alenuante de menor edad en uno de los procesa-
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3z,

33.

34.

35,

36.

37.

38,

39.

40,

41,

42,

43,

dos. Sentencia de 30 de Enero de 1982

Robo con fuerza de las cosas. Delito continuado: unidad de accion
delicitiva y pluralidad de actos de ejecucidn conectados a un fin co-
mun. Senftencia de 30 de Enero de 1952,

Robo con fuerza en las cosas, Receptacion. Sentencia de 30 de Ene-
ro de 1982,

Robe con fuerza en las cosas. Forzamiento de la ventana de un
vehiculo. Concurrencia en une de los procesados en la agravante de
reincidencia. Sentencia de 30 de Enero de 1982.

Cheque en descubierto. Concurrencia de la circunstancia agravante
de multirreincidencia. Sentencia de 30 de Enero de 1982.

Hurto. Delito continuado, requisites. Concurrencia de la circuns-
tancia agravante de multirreincidencia. Sentencia de 30 de Enero de
1982 (2%).

Falsedad en documento mercantil. Falta de estata. Sentencia de 30
de Enero de 1982 (2°).

Salud puablica. Ausencia de conducta tipica. Existencia de droga en
vehiculo de motor ajenc. Sentencia de 1 de Febrero de 1982 (27%).

Falsificacion de documento de identidad. Conformidad. Senfencia
de 2 de Febrero de 1982.

Encubrimiento. Ausencia de conducta tipica por actuar bajo la con-
currencia de la circunstancia eximiente de miedo insuperable. Sen-
tencia de 3 de Febrero de 1982.

Robo con fuerza en las cosas. Robo con fuerza en las cosas en casa
habitada. Tenencia ilicita de armas. Concurrencia de la circunstan-
cia atenuante de semienajenacion mental. Conformidad. Sentencia
de 3 de Febrero de 1982

Delito contra la saled pitblica. La mera tenencia de droga para el
propio consumo no integra la figura delictiva en el articulo 344 del
Codigo Penal. Sentencia de 4 de Febrero de 1982.

Realizacion arbitraria del propie derecho. Existencia de violencia
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45.

46.

47.

48,

49,

50.

51,

52.
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para obtener un pago. Falla de lesiones. Concurrencia de la circuns-
tancia agravante de reiteracidn en uno de los procesados. Sentencia
de 5 de Febrero de 1982,

Robo con violencia en las personas. Lesiones leves. Concurrencia de
la circunstancia atenuvante de transtorno mental transitorio. Con-
currencia de la circunstancia agravante de multirreincidencia. Sen-
tencia de 6 de Febrero de 1982 (2°).

Salud pablica. Existencia de trafico de estupefacientes. Conformi-
dad. Sentencia de 6 de Febrero de 1982 (27).

Receptacion, Conocimiento de la existencia de delito. Concurrencia
de la circunstancia agravante de multirreincidencia. Sentencia de 8
de Febrero de 1982 (2°).

Conduccion ilegal, Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor ajeno,
Robo con fuerza en las cosas. Delitos continuados, requisitos. Sen-
tencia de 8 de Febrero de 1982(22).

Robo con fuerza en las cosas. Concurrencia de 1a atenuante cualifi-
cada de minoria de edad. Sentencia de & de Febrero de 1982 (27).

Falsedad en documento piblico. Requisitos: objeto, sujeto, accion,
elemento subjetivo. Diferencias con el delito de Estafa. Sentencia de
8 de Febrero de 1982 (22).

Falsedad en documento mercantil. Imitacidn de firma en letra de
cambio. Ausencia de animo de defraudar sino de diferir el pago de
las cambiales. Agravante de reiteracidn. Uso por parte del Tribunal
de la facultad conferida en el articulo 3! 8 bajando la pena en un gra-
do. Estafa. No concurren los elementos del tipo, al faltar el per-
juicio economico y el animo de lucro. Sentencia de 11 de Febrero de
1982,

Falsificacion del documento nacional de identidad. Falsificacion en
documento mercantil. Estafa, Consumacion y frustracion. Senfen-
cia de 11 de Febrero de 1982%,

Calumnia. Honor y libertad de expresion. Caracter circunstancial
del delito. Ausencia de animo difamatorio. Serntencia de 11 de
Febrero de 1982*%,
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53

54,

55,

56.

57.

58.

58.

60.

61,

62.

63.

64,

65,

Estafa. Ausencia de conducta tipica. No queda probada la conni-
vencia entre los procesados. Sentencia de 11 de Febrero de 1982*,

Robo con fuerza en las cosas. Circunstancia modificativa atenuante
de minoria de edad. Conformidad. Seniencia de 1! de Febrero de
1982,

Robo con fuerza en las cosas en casa habitada. Concurrencia de los
elementos constitutivos del delito: Apoderamiento, animo de lucro,
en morada ajena, mediante escalamiento. Concurrencia de la cir-
cunstancia atenuante de embriaguez no habitual, como muy cualifi-
cada en los procesados. Sentencia de 1! de Febrero de 1982,

Husto doméstico, ISemencia de 13 de Febrero de 1982 (22).

Robe con intimidacién con empleo de arma. Circunstancia atenuan-
te muy cuatificada de embriaguez. Sentencia de 13 de Febrero de
1982 (2*).

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 13 de
Febrero de 1982 (2°).

Tenencia iticita de armas. Conformidad. Senrencia de 13 de Febrero

de 1982 (2%).

Salud piblica. Consumo propic. Alcance del términio “invitacion®.
Sentencia de 13 de Febrero de 1982 {27).

Hurto. Encubrimiento. Concurrencia de 1a circunstancia agravante
de reincidencia. Sentencia de 15 de Febrero de 1982,

Hurto doméstico. Delito continnado. Abuso de confianza. Senten-
cia de 15 de Fehrero de 1982 (2%).

Salud publica. Desconocimiento de la existencia de la droga. Ausen-
cia de conducta tipica. Sentencia de 15 de Febrero de 1982 (2°).

Robo con fuerza en las cosas. Conduccién ilegal. Ceoncurrencia dela
circunstancia agravante de reincidencia. Establecimiento hotelero,
imposibilidad de aplicacion analdgica del precepto establecido para
oficinas bancarias. Sentencia de 16 de Febrero de 1982 (27},

Robo. Falta de pruebas. Sentencia de 16 de Febrero de 1982 (2%},
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67,

68.

69.

70.

71.

72.

73.

74.

75.

76.

77.
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Robo. Circunstancia atenuante n° 3 del art. 9. Concurrencia de la
circunstancia agravante de reincidencia. Sentencia de 16 de Febrero
de 1982 (27).

Robe con violenciz en las personas. Uso de armas. Casa habitada.
Concurrencia de la circunstancia atenuante de minoria de edad pe-
nal. Concurrencia de la circunstancia agravante de reincidencia.
Sentencia de 16 de Febrero de 1982 (2%),

Salud pdblica. Venta. Uso por parte del Tribunal de 1a facultad que
le confiere el parrafo 3° del art. 344 del Codigo Penal. Senfencia de
17 de Febrero de 1982.

Robo con fuerza en las cosas. Frustracion. Rebo con fuerza en las
cosas. Consumnacion. Sentencia de 17 de Febrero de 1982,

Desordenes piiblicos. Destrozos en locales pertenecientes a Sindica-
tos legalmente establecidos y en la sede de un partido politico. Exis-
tencia de animo de perturbar la paz publica. Sentencia de [7 de
Febrero de 1982.

Lesiones. “*Animus laedendi’’. Desestimacion de la circunstancia
eximente de legitima defensa. Sentencia de 17 de Febrero de 1982

Encubrimiento de delito de robo. Auxilic a los delicuentes para
aprovecharse de los efectos del delito. Sentencia de 17 de Febrero de
1982,

Lesiones, Delito cualificado por el resultado. Senrencia de 18 de
Febrero de 1982 {27},

Robo. Falta de pruebas. Senfencia de 18 de Febrero de 1982

Salud publica. Venta de sustencia toxica. Senitencia de 19 de Febrero
de 1982,

Robo con violencia en las personas. Uso de armas. Concurrencia de
la circunstancia modificativa agravante de reincidencia. Sentencia
de 20 de Febrero de 1982 (27).

Robo con violencia. Casa habitada. Ausencia de participacion del
procesade. Senrencia de 20 de Febrero de 1982 (2%).
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78.

79.

80.

gt,

82.

83.

84.

BS.

84.

87.

88.

89.

Lesiones. Concurrencia de la circunstancia medificativa atenuante
de embriaguez. Conformidad. Sentencia de 22 te Febrero de 1982

2°).

Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor ajeno. Contra la seguri-
dad del trafico o conduccion ilegal. Empleo de fuerza. Concurrencia
de la circunstiancia atenvante n® 3 del art. 9. Concurrencia de la c¢ir-
cunstancia agravante de reincidencia y multirreincidencia. Senrencia
de 22 de Febrero de 1982 (2},

Robo con fuerza en las cosas. Falsedad en documento mercantil. Es-
tafa en grado de frustracion. Concurrencia de la circunstancia ate-
nuante de minoria de edad. Concurrencia de la circunstancias agra-
vantes de reincidencia y reitevacion. Senrencia de 22 de Febrero de
1982 (2%).

Falia de hurio. Sentencia de 22 de Febrero de 1982 (27).

Fallas de hurto. Definicion del delito continuado. Sentencia de 22 de
Febrero de {982 (2°).

Estafa. Delito continvado, Concurrencia de las circunsiancias agra-
vanies de multirreincidencia y reiteracion. Conformidad. Seatencia
de 23 de Febrerp de 1982 {2%).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Concurrencia de fa cir-
cunstancia atenuvante de minoria de edad penal. Conformidad. Sen-
tencia de 23 de Febrero de 1982 {27},

Estafa. Dehio contuinuado. Senfencia de 23 de Febrero de 1982,

Apropiacion indebida. Sustitucién de placas de watricula. Confor-
midad. Searencia de 24 de Febrero de 1982 (27).

Alentado contra agentes de la autoridad. Concurre el elemenio
caracteristico del delite, es decir, of acometimiento vielento o injimi-
dacién grave. Lesiones, Sentencio de 24 de Febrero de 1982 (2').

Robo. Delito continuado. Concurrencia de la circunsiancia ate-
nuante de minoria de edad penal. Conformdad. Sentencia de 27 de
Febrero de 1982 (27).

Lesiones. Pérdida de picza dentaria. Deformidad. Concurrencia de



90.

9.
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95.

g6.

97

98.

99,

100.
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la circunstancia atenuante muy cualificada de embriaguez. Senten-
cia de 27 de Febrero de 1982 {27},

Hurte. No aparece acreditada la participacian del procesado. Sen-
tencia de 27 de Febrero de 1982 (2°).

Robao con fuerza en las cosas. No aparece acreditada la participa-
cion del procesado. Sentencia de 27 de Febrero de 1982 (27),

. Chegue en descubierto. Concurrencia de 1as circunstancias modifi-

cativas de reiteracion y multivreincidencia. Sentencia de 27 de Febre-
ro de 1982 (2).

. Abusos deshonestos violenteos y de prevalimiento, Concurrencia de

Ia circunstaicia mixia de parentesco, como agravante; ¥ la circuns-
tanaia de embriaguez no habitual, como atenuante. Seatencia de 27
de Felwero de 1982,

Parricidio. Concurrencia de la circunstancia. Eximente de enajena-
cton mental. Ei Tribunal ordena su internamiento en el Hospital Psi-
quiatrico. Seatencio de | de Marzo de 1982 (27).

Salud pablica. Tenencia para el propio consumo. (néxistencia de
conducia tipica. Senrencia de | de Muario de 1982 (2%).

Robo con inttmidacion. Concurrencia de |a circunstancia alenuante
de minoria de edad. Concurrencia de la circunstancia agravantie de
veincidencia. Sentencia de 1 de Marzo de 1982 (2%},

Atentado contra agente de la autoridad. Lesiones. Concurrencia de
la circunsiancia atenuante de arrepentimiento espontaneo. Con-
vurrencia de las circunsiancias agravantes de reiteracion y reinciden-
cia. Sentencia de |de Margo de 1982 (2°).

Uso de documento de ideniidad falso. Delito continuado. Use de
documento mercantil falso. Delito continuado. Fstafa. Sentencia de
Fde Marza de 1982 (27).

Salud péablica. Venwa. Conlormidad. Sentencia de 3 de Marzo de
F982 (2}

Robo. Delito coniinuado. Concurrencia de la eximente incompleta
del art, 9n® | en relacion con et art. 8 n® 1. Concurrencia de las cir-
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101.

102.

103.

104,

105.

106.

107.

108.

109.

110.

111,

112,

113,

cunstancias agravantes de reiteracion y reincidencia. Sentencia de 3
de Marzo de 1982 (27).

Robo con fuerza en las cosas en casa habitada, Escalamiento de ven-
tana, Sentencia de 3 de Marzo de 1982,

Delito de tenencia ilicita de armas de Fuego. Falta de amenazas y de
lesiones. Concurrencia de circunstancia agravante de reiteracion.
Conformidad. Sentencia de 3 de Marzo de 1982,

Robo. Delito continuado. Casa habitada. Sentencia de 3 de Morzo
de 1982,

Salud pablica. Venta de drogas. Sentencia de 4 de Marzo de 1982.

Abandono de familia. Ausencia de conducta tipica por falta del ele-
mento subjetivo del injusio gue exige obrar “‘maliciosamente’’. Sen-
tencia de 4 de Marzo de 1982

Estupro de prevalimiento. Requisitos: cdpula carnal, sujeto pasivo
de edad comprendidas entre los doce y los dieciocho afos, relacion
de superioridad. Corrupcion de menores, Inexistencia de delito,
Sentencia de 4 de Marzo de 1982,

Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Sentencia de 4 de Muar-
20 de 1952,

Robo. Frustracidn. Sentencia de 5 de Marzo de 1982 (22).

Robo. Delito continuado. Concurrencia de la circunstancia eximen-
te incompleta de enajenacion mental. Concurrencia de la circunstan-
cia agravante de reiteracion. Senvencia de 5 de Murzo de 1982 (27).

Hurto. Delito continuado. Sentencia de 5 de Marzo de 1982.

Robo. Concurrencia de la circunstancia atenuante de minoria de
edad penal. Conformidad. Sentencia de 5 de Marzo de 1982 (2*).

Salud publica. Venta de haschisch. Atenuante de minoria de edad
penal. Sentencia de 9 de Marza de 1982.

Rohbo con fuerza en las cosas, Concurrencia de la circunstancia ate-
nuante de embriaguez no habitual. Serrencia de 9 de Marzo de 1982,
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122.

123.

124.
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Robo con Fuerza en las cosas. El concepto de casa habitada no s¢ da
cuando al procesado le consta la gusencia de sus moradores. Senten-
cia de 9 de Murzo de 1982*,

Falsedad en documento mercantil. Estafa. Concurrencia de las ¢ir-
cunstancias agravantes de reiteracion y reincidencia para ¢l primer
delito v multirreincidencia para el de Estafa. Sentencia de 9 de Muar-
o de 1982,

Falsiticacion de documento oficial., Eslafa. Sentencia de 9 de Marzo
de 1982,

Salud phbleca. Tenencia de drogas destinadas al trafico. Senrencia
de 10 de Marzo de 1982.

Salud pablica. Venta. Concurrencia de la circunstancia agravante de
reiteracion. Sentencia de [0 de Marzo de 1982 (2%).

Estafa. Falsedad en documentio mercantil. Conformidad. Sentencia
de 12 de Marzo de 1982 (29).

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 12 de
Murzo de 1982 (2%). -

Hurto. Concurrencia de la circunstancia eximente incompleta de
cnajenacion mental. Concurrencia de la circunstancia agravante de
multirreincidencia. Conformidad. Sentencia de 12 de Marzo de 1982
(2;! }

Estafa. Diferencias con el delito de cheque en descubierto. Agravan-
te de reincidencia. Sentencia de 12 de Marzo de 1982 (27).

Robo con homicidio. No apreciacien de transtorno mental transito-
rio ni de oligofrenia. Concurrencia de la circunstancia agravante de
alevosia. Sentencia de 12 de Marzo de 1982,

Tenencia ilicita de armas, Delito formal. El Tribunal hace uso de la
facultad que le confiere el art. 256 del Codige Penal. Sentencia de 15
de Marzo de 1982,

Receptacién, No resuita probada la participacidn del procesado.
Sentenicia de 13 de Marzo de 1982 (22).
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126.

127,

128.

129.

130.

131.

132,

133,

134,

135,

136.

137,

138.

139,

Hurto. Concurrencia de a circunstancia agravanie de reincidencia,
Sentencia de 17 de Marzo de 1982 (2°).

Hurto. Concurrencia de las circunstancias agravantes de reiteracion
y doble reincidencia. Senrencia de 18 de Marzo de 1982 {2%).

‘Robo con fuerza en las cosas. Falta de hurto. Senrencia de 18 de

Marzo de 1982,

Uso de documento de identidad falso. Falsificacion de documento
de identidad. Sentencia de 18 de Marzo de 1982.

Robo con fuerza en las cosas. Imposibilidad de estimar la circuns-
tancia de estado de necesidad. Sentencia de 18 de Marzo de 1982

Quebrantamiento de condena. Requisitos: fuga del prese y animo de
eludir el mandato judicial. Sentencia de 18 de Marzo de 1982

Tenencia ilicita de armas, Examen de los requisitos constitutivos del
tipo. El Tribunal bace uso de la facuitad que le confiere el art. 256
del Cédigo Penal. Sentencia de 22 de Marzo de 1982 (2%).

Robo. Frustracidon. Escalamiento. Sentenciu de 22 de Marzo de 1982
(2%).

Hurto. Medio necesario para cometer Amenazas. Concurso ideal,
Concurrencia de las circunstancias agravantes de reincidencia y
reiteracion. Sentencia de 22 de Marzo de 1982 (27). :

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. El Tribunal expresa en
el fallo la fecha en que la pena impuesta quedara cumplida. Sensen-
cia de 23 de Marzo de 1982 {2%).

Robo con fuerza en las cosas en casa habitada. Senfencia de 23 de
Marzo de 1982,

Recepcion. Conocimiento no coetdneo sino posterior a la realiza-
cién del hecho delictivo. Senrencia de 24 de Marzo de 1982,

Escandalo pablico. Concurrencia. Sentencia de 24 de Muarzo de 1982
(2%}

Uso de documento oficial falso; ‘‘emplec de receta médica en far-
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146.

147.
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149.
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macia constandole su falsedad’’. Falla de Estafa. Sentencia de 25 de
Muarza de 1982 (27).

Estafa. Concurrencia de las circunstancias agravantes de multirrein-
cidencia v reiteracion. Sentencia de 25 de Marzo de 1982 (2%).

Robo con fuerza en las cosas —rotura de cristal—. Frustracion,
Concurrencia de las circunstancias agravantes de doble reincidencia
v reiteracién. Senrencia de 25 de Marzo de 1982 (27).

Robo con fuerza en las cosas, Conformidad. Senrencia de 25 de
Marzo de 1982 (2?).

Robo con fuerza en las cosas. Mutuo acuerdo. Sentencia de 25 de
Marzo de 1982,

Resistencia a la autoridad. Atentado a la autoridad. Desordenes
publicos. Danos. Falta de lesiones. Circunstancias atenuantes de
embriaguez no habitual y minoria de edad. Sentencia de 25 de Mar-
zo de [982.

Robo con fuerza en las cosas. Reincidencia. Sentencia de 26 de Mar-
z0 de [982.

Hurto. Apocderamiento de objetos que creyeron perdidos —art. 514
n® 2 del Codigo Penal—. Concurrencia de la circunstancia agravan-
te de reincidencia. Concurrencia de la circunstancia atenuante de
enajenacion mental incompleta. Seniencia de 26 de Marzo de 1982
2%).

Tenencia ilicita de arma. Manipulacion de escopeta de caza,
—cafones recortados—. Concurrencia de la circunstancia atenuante
de minoria de edad penal. Sentencia de 27 de Marzo de 1982 (2*).

Robo con fuerza en las cosas. Concurrencia de la circunstancia agra-
vanie de reincidencia. Senrencia 27 de Marzo de 1982 (2).

Robo con violencia en las personas. Consumacion por aplicacion del
art. 512 del Codigo Penal. Concurrencia de la circunstancia ate-
nuante de minoria de edad penal. Seatencia de 27 de Marzo de 1982
(2%).

Alentado a agentes de-la autoridad. Falta de lesjones. Falta de per-
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[51,

152.

[53.

154,

155.

156.

157,

158.

159,

160.

161.

turbacion del orden piblico. Atenuante de minoria de edad. Senien-
cia de 27 de Muarzo de 1952,

Rebo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Concurrencia de la
circunstancia agravante de reincidencia. Sentencia de 29 de Marzo
de 1982 (2%},

Robo con violencia en las personas, Concurrencia de la circunstan-
cia atenvante de mincria de edad penal. Senrencias de 29 de Marzo
de 1982 (2%),

Salud pubiica. Tenencia para el trafico. Consumacién. El Tribunal
hizo uso del parrafo 3° del art. 344 del Codigo Penal. Sentenciu de
29 de Marzo de 1952 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Robo con intimidacion y empleo de
armas. Falsificacion de placvas de matricula. Tenencia ilicita de ar-
mas, Ulilizacion ilegitima de vehiculo de molor ajeno. Contra la se-
guridad del trafico. Faltas de hurto. Concurrencia de la circunstan-
cig agravante de reincidencia. Concurrencia de la circunsiancia ate-
nuante de minoria de edad, Senrencia de 29 de Murzo de 1982 {2%).

Receptacion. Ausencia del elemento esencial del tipo, cual es el co-
nocimiento de la ilicita procedencia, Sentencia de 29 de Maro de
1982 {22},

Salud pablica. Inexistencia de delito. Tenencia de droga para consu-
mo propio. Sentencia de 30 de Marzo de 1982,

Abandono de familia. Ausenciaz de coanducta tipica. Falta de
pruebas sobre la posibilidad por parte del denunciado de cumplir
con los deberes convugales. Sentencia de 31 de Marzo de 19827,

Robo. Delito continuvado, agravanie de reincidencia y atenuante de
minoria de edad. Senrencia de 31 de Muarzo de 1982,

Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor ajeno, Omision de placas
de matricuta, Conformidad. Senrenciu de 31 de Marzo de 1982 (2°).

Salud pablica. Conformidad. Sentencia de 31 de Marzo de 1982,

Estafa. Falsificacion de documento de identidad. Conformidad.
Sentencia de 31 de Marzo de 1982,
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Falta de imprudencia en vekiculo de motor. Sentencia de I de Abrit
de 1982 (2?).

Robo con intimidacién. Concurrencia de la circunstancia eximente
incompleta del art. 9n°® 1 en relaciéon con ¢l art. 8, 0° 1. .S'emenc."a de
1 de Abril de 1982 (27).

Robo con violencia e intimidacién. Frustracion. Tenencia ilicita de
armas. Uso piiblico de nombre supuesto, Concurrencia de la cir-
cunstancia eximente incompleta de transtorno mental transitorio,
Confoimidad. Senrencia de 1 de Abril de 1982 (2%).

Receptacion. Concurrencia de la eximente incompleta de transtorno
mental transitorio. Conformidad. Sentencia de I de Abrif de 1982

(2°).

Estafa. Ausencia de conducta tipica por falta de engafio. Sentencia
de 2 de Abril de 1982 (27).

Apropiacion indebida. Existencia de “animus rem sibi habendi®’.
Delito continuado. Concurrencia de la circunstancia atenuante de
arrepentimiento espontaneo. Sentencia de 2 de Abrif de 1982*,

Yiolacion. Inexistencia de delito. La fuerza o grave intimidacién y el
acceso carnal, no resultaron adverados. Sentencia de 2 de Abril de
1982,

Robho con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 2 de Abrif
e 1982

Receptacion. Desconocimiento de la procedencia ilicita; precio nor-
mal de compra. Sentencia de 3 de Abril de 1982*.

Estafa. Falsificacion de documento mercantil. Uso de nombre su-
puesto. Apreciacidn de la circunstancia atenuante de enajenacidon
mental incompleta. Sentencia de 3 de Abril de 1982*.

Falta de hurto. Sentencia de 3 de Abril de 1982 (22).

Robo. Tentativa. Circunstancia agravante de multirreincidencia.
Conformidad. Sentencia de 19 de Abril de 1982 (2%).

Lstata. Malversacion de caudales pablicos, Falsificacidon de docu-
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175.

176.

177,
178.
179.

180,

181.

182,

183.
184,
185,

186.

mento privado. Inexistencia de delitos, faltan los elementos consti-
tutivos del tipo. Sentencia de 22 de Abril de 1982 (2).

Robo con fuerza en las cosas en casa habitada. Concurrencia de la
circunstancia agravante de multirreincidencia. Senrencia de 22 de
Abril de 1982

Utilizacidn ilegitima de vehiculo de motor ajeno. Conduccion ilegal.
Hurte. Concurrencia de las circunstancias agravantes de reinciden-
cia y reiteracion. Concurrencia de la circunsiancia atenuante de
minoria de edad penal. Sentencia de 24 de Abril de 1982 {27},

Falta de hurto, —tirdn de bolso—. Se absolvié por el delito de robo
por faltar la violencia exigida. Sentencia de 24 de Abril de 1982 (27},

Falsificacion de documento oficial. Conformidad. Sentencia de 26
de Abril de 1982,

Hurte. Apoderamiento sin violencia. Sentencia de 26 de Abril de

1982 (2%).

Belite contra la seguridad del trafico: 2} Conduccidn sin permiso; b)
Conduccién bajo la influencia de bebidas alcoholicas. Concurren-
cias de las circunstancias agravantes de doble reincidencia y reitera-
cidn. Sentencia de 26 de Abril de 1982 {2°).

Robo. Consumacion, alin cuando el procesado no consiguiera sy
proposito, por existir lesiones, —art. 512 del Codigo Penal—. Con-
currencia de la circunstancia atenuante del art. 9, n® 1 en relacion
con el art. 8, n® 1. Sentencia de 26 de Abril de 1982 (2°).

Salud pablica. Venta. Sentencia de 26 de Abril de 1982 {27°).

Aborto. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 27 de Abril de
1982 (2%},

Lesiones. Tipo agravado por parentesco. Sentencia de 27 de Abril de
1982 (2},

Falta de perturbacion det orden piblico. Sentencia de 27 de Abrii de
1982

Falsificacion de documento de identidad. Falsificacion de documen-
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to oficial. Uso de nombre supuesto. Circunstancia modificativa
agravante de reincidencia. El Tribunal hace usc de la facultad que le
confiere el articule 318 del Codigo Penal. Sentencia de 27 de Abril
de 1952.

Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor ajeno. Robo con intimi-
dacion, Concurrencia de las circunstancias agravantes de reinciden-
cia en el primer delito y la de disfraz en el segundo. Sentencia de 28
de Abril de 1982,

Robo con intimidacion. Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor
ajeno. Conformidad. Sentencia de 29 de Abrif de 1982

Abandono de familia. Inexistencia de delito al faltar la maliciosidad
que la culpabilidad exige. Sentencia de 29 de Abril de 1982.

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Concurrencia de la
circunstancia agravante de reincidencia. Sentencia de 29 de Abril de
1982.

Lesiones graves. Incapacidad laboral permanente. Falta de lesiones.
Sentencia de 30 de Abril de 1982,

Robo con fuerza en las cosas. Concurrencia de la circunstancia agra-
vante de reincidencia y de la circunstancia atenuante de minoria de
edad. Conformidad. Sentencia de 30 de Abril de 1982. ‘

Intrusismo. Acusaciéon por delito v condena por falta del Articulo
572-1° del Codigo Penal, Sentencia de 30 de Abril de 1982*.

Utilizacién ilegitima de vehiculo de motor ajeno. Concurrencia de
las circunstancias agravantes de reiteracion y muitirreincidencia.

Sentencia de 30 de Abril de 1982 (2?).

Rebo. Ausencia de participacién del procesado. Senfencia de 30 de
Abril de 1982 (2°).

Hurto. Ausencia de participacion de la procesada. Sentencia de 30
de Abril de 1982 (2°).

Lesiones. Conformidad. Sentencia de 30 de Abril de 1982 (2*).

Robo. Ausencia de partictpacion de los procesados. Sentencia de 30
de Abril de 1982 (22).
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B. TEXTOS JURISPRUDENCIALES

6. APROPIACION INDEBIDA. La existencia de un préstamo y el
no negar haberio recibide excluye la antijuricidad de la accién del delito
de apropiacidn indebida. Sentencia de 15 de Enero de 1982,

RESULTANDC probado y asi se declara: que el procesado A. 8. 5. gjecutoriamente
condenado por delito de estafa en sentencia de fecha 8 de febrero de 1977, por delito de
homicidio, en sentencia de 3 de diciembre de 1976 ¥ por un delivo de robo y dos delitos de
utilizacion ilegitima de vehiculo de motor en sentencia de 14-2-76, el dia 9 de ociubre de
1980, encontrandose cumpliendo condena en la prisién provincial de esta ciudad, en régi-
men que le permitia la salida diurna, pues solo pernociaba en la carcel, abtuvo del también
recluso J. 1. M. R. autorizacién escrita dirigida a D, M. G. O. subdirector del Banco de
Bilbac en Palma de Mallorca para que hiciera entrega al procesado S, G. “‘el importe de
un millén de pesetas del reintegro que contra la libreta de ahorros n® 93.364 de la agencia
del Banco de Bilbao de Zabalburu™ documento que suscribio el titular de la cuenta y con-
forme a sus expresas instrucciones la indicada suma fue entregada 2l procesado y sin que
haya side posible determinar la finalidad pretendida por las partes con la operaciéon, ya
que en aquellas fechas los padres de J. 1. M., estuvicran en Palma, y éste fue puesto en li-
bertad el dia 24 de Diciembre de 1980 y en el acropuerto aguél dia le fueron entregadas por
el 5. G. cincucnta mil pesetas, en cambio si estd acreditado que el resto de la suma recibida
igual que un aparato tocadiscos ¥ unas ropas valoradas en 271.700 pesetas de las que dis-
puse ¢n provecho propio previo permiso sin que hasta la lecha fas haya restituido, sinuiera
en documento privado de fecha 14 de agosto de 1981 suscrito por ambos se consigna gue la
cifra del millén fue entregada a titulo de présiamo y en ningun momento el deudor ha ne-
gado haberla recibido el metélico y los efectos.

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, con otra en sus conclusiones detinitivas
califico los hechos objetos de esta causa, como constilutivos de un delito de apropiacion
indebida del articulo 535 en relacién con el articulo 528-17 del Codigo Penal; del que con-
ceptiio autor al procesado A. S. G. con la concurrencia de las circunstancias modificativas
agravantes 14 y 15 de reiteracion y reincidencia del articulo 10 del Cédigo Penal por lo que
solicitd contra aquél la pena de doce afos de presidio mayor accesorias del articulo corres-
pondiente e indemnizacién en las cifras que resulten al perjudicado J. 1. M. R. y costas.

RESULTANDO: Que la defensa del procesado en igual iramite sostuvo que las entre-
gas del metalico y efectos fue incondicionado y a titulo de préstamo, por 10 que queda des-
naturalizado el delito de apropiacion indebida y procede la libre absolucion de su patroci-
nado.
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CONSIDERANDQ: Que los hechos que se declaran probados no integran un delito
de apropiacion indebida del articulo 535 en relacion con el articulo 528-1° ambos del ¢odi-
go penal, ya gque del hecho de la denuncia formulada por el presunto perjudicado que se-
Ralaba e tirulo concreto por el que habia hecho entrega del metalico ¥ la custodia de los
efectos, en el curso del procedimiento se advierte una serie compleja de relaciones con el
procesado gue en ningdn momento niega haber recibido el dinero y los efectos, pero si que
la entrega fuera distinia a la de un préstamo con obligacién de subvenir al pago de un fian-
za y un letrado al denunciante si a elo era requerido v al no haberse dado este supuesto,
por una parte y por otra haber firmado con fecha de agosto de 1981 un documento priva-
do que ambas han reconocido, en et que se contiene |a afirmacién rotunda que la idea del
préstamo es la que presidio la entrega del dinero, es evidente que decae 1a antijuricidad de
la accién y por ello procede la libre absolucion del procesado.

CONSIDERAMDO: Que los no responsables criminalmente de delito, no lo sen civil-
mente ¥ no vienen obligados al pago de las costas.

VISTAS las disposiciones legales citadas: los articulos [-3-12-14-27-30-33-47-4%-101 -
102-103-104-109 vy demds de general aplicacion del Codigo Penal: los 14 regla 3%, 142-239-
240-272-741-742- de la Ley de Enjuictamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos ABSOLVER Y ABSOLVEMOS ai procesado A. 5. G.
en conceplo de autor responsable del delito de apropiacién indebida que venia acusado

con declaracion de oficto de las costas causadas. Pongase al procesado inmediatamente en
libertad.

Asi por esta nuestra sentencia de la que se llevara testimonio al rollo de Sala definiti-
vamenle juzgando, la pronunciamos, mandames y firmamos.

7. ROBO CON FUERZA EN LAS COSAS. Lugar destinado al
culto. Autoria y encubrimiento. Concurrencia de la embriaguez no ha-
bitual como circunstancia atenuante, y no como eximente, La Sala hace
uso de la facultad que se le concede en el articulo 2° del Codigo Penal,
Sentencia de 16 de Enero de 1982,

RESULTAND probado v asi se declara expresamente que D. M. C. a la sazdn de
diecisiete anos de edad y A. J. P. V., mayor de edad, ambos sin antecedentes penales,
puestos de acuerdo en Ja noche det § de febrero de 1981, tras haber ingerido gran cantidad
de hebidas alcoholicas que les llevaron a una alcoholemia no corriente en ellos ni buscada
voluntariamente, se dirigieron a la casa del cura-parroco de B. v del zaguan de entrada co-
gieron las ltaves de ia Iglesia que se encontraban junto a los contadores, encaminindose a
continuacién hacia el templo ¥, penetrando en €l con ayuda de las referidas llaves, se apo-
deraron de cdlices, copones, candelabros v olros objetes destinados al culto ¥ que fueron
valorados en 1.656.000 pesetas, envolviendolo todo en una manta ¥ dejandolo en un des-



286

campado escondido; seguidamenie, procedieron a despertar a2 F. ). M. O, hermano de
D., mayor de edad y condenado ¢f 1% de Septiembre de 1980 por robos. utilizacion
ilegitima de vehiculo de mowor ajene, receptacion y falta de hurto, astcomo a AL 5. G, B.,
hermanastio de A. 1., Lambién mayor de cdad y condenado en 1969 por delito contra la se-
guridad del trafico y el 19 de Sepliembre de 1980 por robo, a quiencs relaiaron 10¢do lo su-
cedido: los cuatro procesados decidieron entonces ocudtar los efecios a lin de eviar el des-
cubrimiento del hecho v por mediacion det aliime citado eniraron en contacio con A M.
5. mayor de edad, condenado en 1966 por conduccion ilegal, en 1975 por abusos desho-
nestos y e 1976 por escandalo piblico, quien, puesso en antecedentes de lo acaccido y con
aguella finahdad, 1rasladd 10do io susivaido a una linca sina en Cuarteradas 2 de Palma,
donde posteriorTmenic s¢ recupert en su original esiado.

RESULTANDQ: Gue ¢l Ministerio Fiscal, on sus conclusiones delinitivas calificd los
hechos objelos de esta causa, como constitulivos de un defiio de robo de 1os ariicutos 500,
504-4°, 510-27, 505-3" y 506-2* v orro de recepiacion del 546 bis a), 1ados def Cadigo pe-
nai, conceptuande aulores del primerc a .M. C.y AL S, P y del scgundo a los tres pro-
cesados restantes, concurriende en DL M. la atenuante 2° del articalo 9%, en FL 3 M.y AL
S. G. ia agravante de reincidencia simple v on A M. la de renteracion, por io que soliciid
contra el primero la pena de dinco anos de presidio menor, para A. S, P la de 10 afios y un
dia de presidia mayor y para los ires resianies iguales penas de 4 anos, 2 moses v | dia de
presiciio mepor y rouhla de 150,000 peseias con arresto sostinnorio de 150 dias en su caso;
accesortas legales v costas.

RESULTANDO: Que la Defensa de los procesados Doy £ . M. CL enagual iramiie,
solicitd ia libre absolucion de ésie par su ng participacien on los hechos y 1a condena de [,
M., como autor del robo impuiado, concurriendo 1as atcnuanies 27y 3% del artivulo 9, 3
la pona de 2 anos, 4 meses y | dia, o, alternalivamente, la de 6 meses y 1 dia de presidio
meRor.

RESULTANDO: Quc la Delensade AL S. P, V., en el mismo tramile, concorda la ca-
lificacion de los hechos, estimando de aplicacion la eximente incompleta del articulo 66,
referenie a apariado 1V del ariicsio 8", en relacion a la embriagucz no habileal, 24 del
articulo 9" {sic), solicitande la pena de ua mes y un dia de arresto mayor.

RESULTANDO: Que las Delonsas de los procesados AL 5. G. By AL M. 5. enigual
tramite negaron 1os hechos y soliciiaron la respectiva absolucion.

CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados integran un delito de
robo con fuerza en las cosas. on cuantia de un milon seiscieaias cowucma y <eis mil pese-
1as, realizado en edificio destinado al culio, previsio y sancionado a través de los articuios
500, 504-4", 505-3%, 506-27 y 510-2" del cadigo penal en cuanto, gue. scgun o reconocida
y confesado, asi como lo adverado en causa, resulia paienie un apoderamicnio palrinmo-
nial de efecios destinados al culio y guardados en la Igiesia Parroquial de B., con io que se
da Iz agravacion especifica por razon de lugar, y perpretado mediante la previa susirac-
cion de las liaves legitimas a su propiclario; en cambio, no aparece debidamente eviden-
ciada la ejecucion de un delito de receplacion, pues para que éste se dé (arlicuelo 546 bis a}
es pecesana, ademas de un conovimiento del hecho delictivo, el aprovehamiento lucrativo
de los efecios del delilo v asi es de ver en sents. del T.5. de fechas 22 de enero y 24 de oc-
tubre de 1974, 28 de enero y 7 de marzo de 1980, aprovehamienio gue no resulta claro de
lo adverado, anies bien la actuacion posterior de los ires NlNimos procesados se configura
mejor como un lavorecimienio a los auvtores mateniales del robo, ccultando ¢l cuerpoe del
delite e impidicndo s descubrimicnio, con lo que pierden aulonomiz fales actuaciongs y
se situan en el plano de la participacion posierior y subsidiaria del encubrimiento previsio
cn el ordinal 2° del articulo 17 dei (cxio puniiivo,

CONSIDERANDO: Que son responsables criminalmente en concepto de autor los
procesados DM Coy AUS. PV por la realizacion maierial y direcia de los hechos y en
congeple de encubridares, segin 1o dicho, los donvis procesados I 1M CLo A S G By
A MS
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CONSIDERANDCO: Que cs de apreciar la circunstancia modificativa atenuanie 2°
del articule 9* respecto al D, M., habida cuenta de que, al cometer el hecho, contaba sélo
diecisiete anos; en los dos autores, D, M, y A, J. P. concurre asimismo !a atenuante de
embriaguez, 3* del mismo articulo 9°, pues los procesados s¢ haliaban, en el momento,
afectados por una alcoholemia, no habitual en ellos, ni provocada o precrdenada al deli-
1o, aunque en modo alpuno quepa elevarla a la categoria de transtornoe mental transitorio
pues ni Moé tal su intensidad ni predujo la obnubilacién psiguica que se precisa para la
aplicacion del privilegio contenido en ) articulo 66 en relacion con los ordinales primeros
de los ariiculos 8 y 9, a la luz de la moderna docirina jurisprudencial contenida en sents. de
5 de marzo de 1980 v 26 de cpero de 1981 (asi lo distingue la de 24 de abril de 1980); por 01-
timo, concurren, asimismao, a la visia de los antecedentes penales de los procesados segun
lo dicho, |2 agravanic de reincidencia simple (articulo 10 pfre 15¥en F. L. M. C.y A. 5. G.
B. y la de reiteracién {142 del articulo 10) en AL M. S,

CONSIDERANDG: Que anic tode lo expuesio, procede imponer legalmente las si-
eguientes penas: D, M. C., presidio meror €n grado medio, de acuerdo con e arbitrio que
permite el articulo 65 del codigo: a AL J. P. V., presidio mayor en grado méximo {y en &l el
minimo) al no poder compensar [a ateruante y ia agravante por ser ésta especifica {sents.
12 de marzo 1954, 20 junio 1986, 22 de marzo 1972); a los ires encubridores presidio me-
nor cn grado medio, por clecio del juego on los articulos 54 v 61 regia 2* (asi sents. 8 de
febrero 1980, 26 enero de 1981 v 12 de febrero del mismo aho, ca cuanto explican la forma
de rebajar las penalidades), si bien con distinta intesidad en cuanio deben valorarse los
méviles que guiaron a todos cllos, dando mayor realce minoratorio de responsabitidad a
quienes tos unia un vincwio de parenfesco con los autores y lendieron, humanamenic, a su
proteecion,

CONSIDERANDO! gue la pena que se impone al procesade A. 5. P. V., es conside-
rada por este Tribunal como notabiemente excesiva atendido la joial £ inmediaia recupe-
racion de todo lo sustraido y fa carencia de antecedentes penales. en comparacion, ade-
mas, & las oiras que se imponen lo que determina un injusto agravio cuantitalivo, aiin re-
conociendo que 1a lepatidad aciual lo impone, por ello, haciendo uso de lo que previene el
articulo 2 del cédigo, la Sala se dirigira al Gobierno exponiendo dichas razones y solici-
tando quede aquélla reducida a la de seis anos y un dia de presidio mayoer que parect mas
adecuada.

CONSIDERANDO: Que 1os responsables criminalmente de todo delito, vienen ade-
mads obligados al pago de las cosias por ministerio de la Ley.

VISTAS las disposiciones legales citadas: los articulos 1-3-12-14-27.30-33-47-49-61
reglas 2" y 3%-101-102-103-104-109 y demvas de general aplicacidon del Codigo Penal: los 14
regla 37.-142-239-240-272-741-742 de |a 1.ey de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos condenar v condenamos al procesade D, M. C., en con-
ceplo de antor responsable de un delito de robo cor luerza en 1as cosas, en cuantia de
un willan seiscientas cincuenia y seis inil pesetas, perpetrado en edificio destinado al culio,
con la congurrencia de 1as circunstancias mothficativas alenuantes de ser menor de
dicciovho afios y de haltarse en estado do embriaguez, a 1a pena de dos afos, cualro meses
voun dis de presidio menor, con las acecsorias legales de suspension de todo cargo pobiive,
pralesican u ofivio v derecho de sufragio duranie el ticmpe de ta condena; debemos vende-
nar v eondenames 2 AL b POV, como autor responsable del mismo deluo. concurriengde
I agenvanie de enibriaguocz, 2 la pena de diez anos y un diz de presidio mayor, con [nacee-
soria legal de inhabilitacion absoluwa durante el Hicmpo de la condena, solickando indulie
parcial al Gobierno, segin lo expucsto en el Considerando 3¢, a lin de que quede vedugidy
la penahidad a la de seis anos y un dia; asimismoe debemos condenar y condenamosa Fo 1L
M. T ALS G By AL M. S. como encubridores del delito impueiado concurniendo on las
o primeres 12 agravante de reincidencia simpie v en el sltimo la de reileracion, a la pena
de dos anos, cistre meses ¥y un dia de presidio menor a cada eno de los nombrados M.y
Goov lade ires anos de presidio menor al A, M, y accesorias a los tres de suspension do 1o-
do cargo publice, profesion a oficio ¥ derecho de sufragio por ¢l tempo de conden:t.
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Los procesados abonardn por guintas ¢ dgales paries las costas causadas, Tes abona-
mos para ¢ cumplimicnto de Tacondena la tetalidad del siempo de privacion de liheroad
sultida por razan de csta causa. Aprobamaos por sus propios fundamenios los autos can-
sultados en gue el Juez Instrector declard insolventes i dichos encartados con Tu cualidad
de sin perjuicia gue conticnen,

Ast por esta nuealra senrencia de L goe se Mevard eestimeanie al vallo de Sala dedinin-
vamcene jusganda, [ pronuncianos, mondimos v Ermanios.

18

18. FALSEDAD EN DOCUMENTO MERCANTLIL. Firma propia
en talon ajeno. Ausencia de reiteracidn por rehabilitacion segin lo es-
tablecido por Ley 81/78 (BOE 12-1-1979). Sentencia de 25 de Fnero de
1982 (2%).

RESULTANDQ probado y asi se declara expresa y lerminantemente: gue el dia 14 de
ovtubre de 1978, en ocasion de que &) procesado J. M. P, se encontraba por la tarde ¢n el
Club Tiro de Pichon de Palma, donde después de tirar, algunos de los socios acosiumbra-
han a jugar a las cartas, como quisiera temar parte en una partida del juego llamado *'po-
ker'’, en cl quc aunque se acostumbra a emplear lichas, los jugadores depositan como
earania de sus pérdidas bien dincro, bien talones bancarios en blanco para ser rellenados
una vez conocide ¢f imparte linal de aguellas v no tuviera consigo ni dinero ni su propio
talonario, solivitd de su amige [, C. P., que jugaba en otra mesa, que le diera un talon a
cslos fines, a lo que aceedio esie von la condician de que el préstameo que supondria en ca-
50 de perdida el relleno v firma de su talon no podria pasar de 15,000 ptas., entregandole
un 1alén on blanco contra w1 cucnia corriente indistinia con su esposa en el Banco de Cré-
dite Balear, ol cual ¢l procesado depositd en la partida de poker sin manifestar su proce-
dencia. Finalirada esta v came las pérdidas del procesado se elevaron a 325.000 puas., este
sin acudir a su amigo reliena por si misma €l citado talon con la cifra indicada, datandolo
al 30 de octubre siguiente y firmandola con su propio nombre y rabrica, fo entregd a los
jugadores, carrespondiende, al hacer las cuentas, al acusador particular G, G, L., ¢l que
legado el dia del vencimiento sin haber recibido mas noticias del procesado y creyendo
gue el 1alon carrespondia a cuenta corriente de la que era trular su deudor, lo presentd al
cobro on el Banco, no consicwiéndolo nor no confarmidad de la tirma, por lo que lo pro-
1ostd con gastos de 669 pras. I procesado gue aun no ha satisfecho su deuda de juego,
habia sido condenado cn 7-11-1961 por detito de hurto v tres de rebo en zradoe de frusta-
cion, si bien ha sido rehabilitado, cancelandose sus antecedentes penales en 8-9-1972.

RESULTANDO: Que el Ministerio [Fiseal. en sus conctusiones definitivas calificd los
hechos objeta de esa causi, comoe vonstitwivos de un delite de ialsedad en documento
mercantil del art™. 303, on relacidn con el 302, nomero 2° v 97 del Cédigo Penal; del gque
conceptud autor al procesada 1. M. P, sin la comeurreneia de vireunstancias modificativas
de 1a responsabilidad criminal por o que soliciid contra aguel ks penas de seis meses y un
dia de presidio menor v mndta de 30000 pras. can responsabilidad persenal subsidiaria
por impago, gecesorias del an ™. 47 ¢ indemnizacion de 669 pesetas ab perjudivado G G L.
LR A LT ENS
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RESULTANDO: Que la acusacion particular, en el mismo tramite s¢ mostid o1 un
todo vonforme con las peticiones de ta acusacion piablica, solicitando, ademids la inclukion
de la vondena en costas de esta acusacidn.

RESUL TANDO: Que ia defensa en igual tramite, negande el relato de hechos de Jas
acusaciones y esbimande que los realizados por su patrocinado no son constitutivos de de-
lito, solicitd su tibre absolucidn.

CONSIDERANDO: Que los hechos guc s¢ declaran probados que han sido determi-
nados por 12 apreciacion en concieacia del Tribunal de las pruebas practicadas ¢n ¢l juicio
oral, integran un deheo de falsedad en documeno meorcanhl, definido en ef art. 303 en re-
lacidn con el namero 2° del art¥. 302 v castigado en el pnimero de ellos con las penas de
nresidio menor y mulia de 20,000 ptas, o 200,000 mas., pués de su relato aparece que el
culpable supuso en et libramicnio de wnalon —que es “per se’” documenio mercantiil, re-
gulado como titulo valor en el Coadigo de Comercio— la intervencién del titular de fa cyen-
ia vorriente bancaria, con el dolo generivo de alieracion de la verdad suficiente a esta figu-
ra delictiva {8, 5. de 7-5-1962 26-3-1969, 20-1-1975 y 28-5-1975, enire otras muchas), sin
que sirva a invalidar eie dako ¢l que ol colpable firmara el talon con su propio nombre,
puds debiendo necesariameonte if lirmados los cheques o talones por su tituiar, el mero
hecho de flirmarlo, supone el hacer ¢reer en la intervencidn de aguel y la consiguiente simu-
lacign de intervencidn de persona distinia de la que intervine realmente.

CONSIDERANDO: Qué es responsabie criminalmente en concepto de autor el pro-
cesado IoML P del detite calificado, por haber tomado parte votuntana y directa en su
ejecueitn.

CONSIRERANDG: Que no son de apreciar circunstancias modificativas de la res-
ponsabilidad criminal, por lo que esie Tribunal, impone las penas sehaladas en la cxien-
sign gue estinl provedente, en aplicacion de 1a regla 4* del ant®. 61.

CONSIRERANDG: Que los responsables ¢riminalmente de todo delito, lo son tam-
tign vivilmeme viniendo ademas obligado al pago de las costas por minisierio de a ley,
incluidas fas e ja acwusavion particular al haber sido acogidas integramente sus preten-
siones, en aplicacion del are”. 802, segundo, de la ey de Enjuicamiento Criminal.

VISTAS Las disposiciones legales citadas: los articulos 1, 3, 12, 14, 27, 30, 33, 47, 49,
&lreela 4, 101, 162, 183, 104, 109 y demas de geoeral aplicacion del Codigo Penal: los 14
regla 30, 142, 239, 240, 272, 741, 742 de la [.ey de Enjuiciamiente Criminal.

FALLAMOS: Que debemos condepar y condenamos al procesado 1. M. P., en ¢con-
cepto de auior responsable de un delite de faisedad cn documerto mercantil, sin la con-
currencia de cireunstaneias modificativas de Ja responsabilidad criminal a las penas de seis
meses v un dig de presidio menor y inulta de veimte inil peseias, sustituible por veinte dias
caso de impago, a las aceesorias de suspension de todo cargo pablico, profesion, oficio v
derecho de sufragio durante ta condena, a que por via de indemnizacion de perjuicios abo-
ne al ofendido G. G, L. 1a suma de 669 pias. y al pago de cosias, incluidas las de 1z acusa-
cidon particular. Le abonamos para el cumplimiento de la condena iz tolalidad del tiempo
de privacion de libertad sefrida por razén de esta causa. Aprobamos por sus propios fun-
damentos €} aute consullado en que el Juez Instructor declard solvente a dicho encartado
con ia cualidad de sin perivicio que conbiene.

Asi por esta nuesira sentencia de la gue se lievard testimonio al Rolio de Saia definiti-
vamenie Jurgando, la pronunciamos, mandamos y firmamos.
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51

51. FALSIFICACION DEL DOCUMENTO NACIONAL DE
IDENTIDAD. FALSIFICACION EN DOCUMENTO MERCANTIL.
ESTAFA. Consumacion v frustracion. Sentencia de 11 de Febrero de
1982,

RESULTANDO: probado v asi sc declara: que el procesado 1. M. V. M. ejecuto-
riamente condenado en sentenciz 22-6-1973 por delite de estafa y falsedad en 30-10-1972
por delito de falsedad documento mercantl y falta de esiafa, en 10-9-1977 por delito de
hurto, en sentencia de 8-6-1973 por delilo de falsedad y estafa, en 14-12-1972 por faisedad
documento mercantil, en 13-5-1975 por deliios de estala y alta de esiafa y cinco delitos de
falsedad, en 27-6-1972 por delito de estafa, en 16-2-1979 por delito de estala y en sentencia
3 de diciembre de 1974 por dos delitos de falsedad economisia en esta ciudad Palma come-
116 los siguientes hechos: A) el dia 28 de ociubre de 1980 se persond en la agencia de Viajes
Q. sita en iz Avenida Nacional del A, regentado por E. A, solicitando el cambio de tres
travelcos chegues por un importe de 300 francos suizos, asi como que se fe faciliara un
billete de avidén a Barcelona por un importe esie de 2,725 pis., consiguiendo su propdsito
mediante su identificacion con una caria de idenvidad francesa a nombre de A, L., enia
que previamenic habia colocado su fotografia; los iraveleos cheques fueron devuelios im-
pagados por el Bance de Bilbao, sufriendo ia agencia de viajes atendido el cambio oficial
del franco suizo en agquella época, 13.499 pis., en concepte de perjuicios. B) el sipuiente
dia 29 de octubre de 1988, se persond dicho procesado en la agencia de viajes H. B. silaen
la Ada. B. R. propiedad dc A. M. M., cfreciendo cambiar dos euro-chegues de trescientos
marcos cada uno de eilos, al cambio oficial 12.008 pts., y para obtener el metalico en mo-
neda espafiola exhibid una 1arieta de credilo, ¥ al observar la empleada que los cheques de
la Sparkarse de Bonan su numeracion no ceincidia con los de 12 tarjeia de crédito, por lo
que ie exigid fa documeniacion persenal presentando un carnet de conducir aleman, en el
que ia foiogralia era del procesado y 1a fecha de nacimiento 1949 que no coincidia con los
52 anos de aguel, comprobandose despuds gue no ocupaba 12 habiiacion gque decia en el
hotel . y con la natural alarma, el propiciario de 1a agencia avisd 2 la policia y advertido
de ¢llo ¢l procesado salid huyendo y en sus prisas dejé una cartera que contenia ios si-
guientes documentos; un carnet de conducir aleman n® 14.703/68 a nombre de R, P, M.
expedide en F. con su fotografia; waa carta nacional de identidad francesa 2 nombre de N,
D. H. nacido en 2. n® 751.953 con su fotografia; otra carta nacional del mismo pais a
nombre de A. L. 5. n® 781.666 con su foiogralia caria de identidad alemana a rombre de
G, D. Dr. B, carta n® 4930551 igualmente con su Iotografia, iambién se encontraron Cinco
vartas de credito tres de clias a nombre de N. D H. pertenecientes a M. B., Barclayscard
Visa y Acces de Master Charge en periodo de validez; oira de cllas a nombrede R P de K.
en periodo valido y la otra a nembre de Q. B, de 1a 5. de B., ademas encontraron seis
eurocheques de la Kreissparkasse dos de ellos ya rellenados por un valor de seiscientos
marcos y otros documentos entre ellos el propio documento nacional de identidad del pro-
cesado, tarjetas de socio de saias de bingos y varios mas que no merecen su resefia,

RESULTANDG: Que ¢l Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas calificd ios
hechos objetos de esta causa, como constitutivos de cuairg delitos de falsedad en docu-
mento de identidad del art. 309 del €. penal, cuatro delitos de Talsedad en documento mer-
cantil del art. 303 v dos delilos de estafa del art, 529 n" 1° y 528-37 v 4° del Cadigo Penal;
del que concepiud autor al procesado J. M. V. M. con la concurrencia la circunsiancia
modificativa agravanie de reiteracion y reincidencia 14 y 15 del ant” 16 del Codigo penal
por 1o que solicitd contra aguel cuatro penas de scis meses de arresto mayor y multa de
40.000 peseras de mulia con arresto susiitutonio de 60 dias caso de impageo, por los delitos
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de falsedad en documento de identidad; cuatro penas de seis afos de presidio menor y
muita de 200.000 pesetas por cada uno de los delitos de falsedad en documento mercantil
con arresio sustitutorio de sesenia dias de arresto ¢aso de impago, otra pena de un ano de
presidio menor por un delito de estafa y otra de seis ahos de presidio menor por el otro de-
lito de esiafa accesorias del art” correspondiente e indemnizacion pertinentes al perjudica-
do E. A. y costas.

RESULTANDO: Que la defensa del procesado en igual tramite segin su personal
version de los hechos soliciio la libre absolucion de los hechos.

CONSIDERANDQO: Que los hechos gue se declaran probados integran cuatro delitos
de falsedad cn documento de ideniidad del art® 309 del Codigo penal, tres delitos de false-
dad.en documento mercantil del art® 303 en refacion con el art® 302 v dos delitos de estafa
de tos art® 529 n° 1 en relacién con el art® 528 3% y 4% uno en grado de corsumacidn y otro
en grado de Trustacidn, por coanto el procesado obtuvo por medios desconocidos hasta
cualro cartas de identidad de diferentes nacionalidades, en las gue habitealmente sutituia
la fotografia del ticular por la propia, haciendo uso de cualguiera de elias & conveniencia;
concurren los tres delitos antedichos de falsedad en documento mercantil, por cuanio en
dos ocasiones en esia ciudad de Palma una de eilas con resultado positivo, 1a otra sin con-
SCEUIT sU proposia y en otra e tueron ocupados documentos de aguella clase, como son
los chegues travelicos v curocheques que le fueror ya dispueslos para su uso, o3 decir
cumphdos los requisiios formales para su vnlizacion, lo que integran ia figura delictiva
examinada; por uliimo se dap los reguisitos de la estafa con ef resultado que se dice en el
primer caso en la cuannia de 13.499 prs; en el segundo no consiguid el resultado apetecido
por vausas independientes a su propia voluniad o intencion.

CONSIDERANDQ: Que es responsabie criminalmente en concepto de autor el pro-
cesado J. M. V. M. por haber tomado parte voluntaria y directa en su ¢jecucion.

CONSIDERANDO: Que es de apreciar la concurrencia de las circunsiancias modifi-
cativas agravanies de reiteracion y reincidencia nGmeros 14 y 15 del Codigo penal ya resul-
tan de la hoja histérico penal del procesado.

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito, lo son tam-
bién civilmente vinicndo ademas obligado al pago de las costas por ministerio de la ley.

VISTAS las disposiciones legates citadas: los articulos 1-3-12-14-27.30-33-47-49-101 -
192-103-104-109 y demas de general aplicacion del Codigo Penal; los 14 regia 3%.- 142-239-
2403-272-741-742 de 13 Ley de Enjuiciamienio Criminal.

FALLAMOS: Que debemos condenar ¥ condenamos al procesade J. M. V. M. en
concepto de avtor responsahle de cuatro delitos de falsedad en documento de identidad,
tres delitos de falsificacion de documento mercantil vy un delito de estafa consumada en
cuantia de (rece mil cuairocientas noventa y Rueve peseias y obro también de estafa en gra-
do de frustacidn con la concurrencia de la circunstancias modificativas agravanies de
reiteracion y de reincidencia en todos los hechos a las siguientes peras: cuatro penas de seis
meses de arresto mayor y tres multas de cuarenta mif pesetas para cada uno de dichos deli-
tos con arresto sustitutorio de cuarenta dias caso de impago; ires penas de seis anos de pre-
sidio menor y ires mulias de cien mil pesetas para cada uno de los delitos de falsificacion
de documentos mercantiles, caso de impago de tas multas impuestas se le impone el arresic
sustilutorio de cincuenta dias por cada muita impuesia; por el delito de estafa consumada
s¢ le imponc ia pena de seis meses de arresio mayor ¥ 12 de un mes y un dia de arresio ma-
vor por el delito frustado, sin gue en ningin caso pueda cumplir més del triplo de la mayor
que s¢ ic impone a las accesorias de snspension de tedo cargo pablico, profesidén v oficio
durante la condena 2 que por via de indemnizacion de perjuicios abone al ofendido E. AL
ta suma de irece mil cumirocientas novenia y nueve poselas y al pago de costas. Le abona-
mos para el cumplimienio de la condena la toralidad det iempo de privacion de libertad
sufrida por razdn de esta causa. Regtamese Lo picsa de responsabilidad civil del Insiructor.
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Asi por esta nuestra sentencia de la que se llevara testimonio al rollo de Sala definiti-
vamente juzgando, la pronunciamos, mandamaos ¥ firmamos.

52

52. CALUMNIA, HONOR Y LIBERTAD DE EXPRESION. Ca-
racter circunstancial del delito. Ausencia de &nimo difamatorio. Senten-
cig de 11 de Febrero de 1982.

RESULTANDO probado vy asi se dectara expresamente que F. M. C., mayor de
edad, sin aniecedentes penales, que en abril de 1980 ostentaba el cargo de Secretario de
Actas del Comité de Empresa del Aeropuerto de Palma de Mallorca y miembro de la sec-
cian de Sanidad e Higiene, remitid, en calidad de tal y vistas las quejas que por distintos
medtos iban llegando a su conocimiento, una carta a los rotativos locales “Ultima Hora'',
‘‘Diario de Mallorca™ y **Baleares’™ quejindose de que la empresa **T.’", concesionaria de
los servicios de Restaurante del citado Aeropuerto, servia alimentos en defectuosas condi-
ciones higiénicas y carne agusanada, misiva.que tenia por objeto la pablica denuncia de
esa situacion y la toma de conciencia por parte de las autoridades competentes. Los médi-
cos del Aeropuerto informaron sabre falta de higieng, manipulacién inadecuada de ali-
menios ¥ cruces entre basura ¥ comidas.

RESULTANDO: que el Ministerio Fiscal, en conclusiones definitivas. estimé que los
hechos no eran constitutivos de delito, soliciiande la libre absolucidn del acuesado.

RESULTANDO: Que la acusacion particular en sus conclusiones definitivas, calilico
los hechos objetas de esta causa, como constitutivos de un delite de calumnia propagada
por eserito ¥ con publicidad, prevista cn el ariculo 453 en refacidn con el 463 det Codigo
Penal; del que conceptud autor al procesado F. M. C., sin la concurrencia de circunstan-
cias, por lo gue solicitd contra aquél la pena de 4 anos de prision menor ¥y multa de 150.000
peselas, accesorias legales ¢ indemnizacion de una peseta al perjudicado *'Cooperativa
T." ¥ costas.

RESULTANDO: Que la Defensa del procesado, en igual tramite impetrd la libre ab-
solucidn del misme por no ser los hechos dehctivos.,

CONSIDERANDO: Que ante la clara garantia constitucional que representa el
artictlo 18-1 del texto Fundamental de 31 de octubre de 1978, en orden “*al honor, alain-
timidad prsonal y familiar y a la propia imagen’’, el articulo 20-1-A del mismo texto reco-
noge ¥y prolege el derecho a *expresar ¥ difundir libremente los pensamientos, ideas y opi-
niones, mediante la palabra, escrito o cualquier medio de reproduccion®, libertad que en-
cuentra su limite precisamente, entre otros, en el derecho al honor y a la propia imagen
(ordinal 4 del propio articuio) ¥ su correctivo punitivo en los delitos que prevé el libro 11,
Titulo X, del cédigo penal, castigando (anto la arribucion de defectos o vicios que me-
nosprecien o desacrediten a una persona, como la mendaz imputacidn de unos hechos que,
de ser ciertos, constituirian delite poblico. Ahora bien, tales delitos, como expresiones de
unas libenades colisionantes, tienen un fondo esencial y basicamenie culpabilistico, de-
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biendo exigirse un “'plus’’ de intencionalidad y asi 1o ha visio nuestro Tribunal Supremo,
en sentencia delf de febrero de 1981, coando requiere ‘‘la presencia de los elemenios
animicos relacionados con la conclencia y volurtad del acto que se realiza y su falsedad y
ademas la concurrencia de un &nimo tendencial de contenido difamatorio’ y de z2hi que,
come delito circunstancial, sea forzoso tener en cuenta ‘'la personalidad del sujeto activo
y caracteres del pasivo', ““las relaciones o vinculaciones entre los mismos’" y *‘la repulsa
del ente sooal en cuyo entorno se realiza 1z actividad del ataque al bien det honor™'.

CONSIDERANDG: Que, a fa lu? de lo anterior, 1a cualidad del acusado en su ac-
tuacidn como miembro de un comité de empresa y encargado de seguridad ¢ higiene, las
circunslancias anieriores de gque)jas constantes por parte de trabajadores y empleados res-
pecto a la mala caiidad de los alimentos que se servian ¢n el Restaurantie, los informes mé-
dicos emitidos en orden a una falta de higiene y manipulacion inadecuada de tales alimen-
tos, ausencia de timpieza general y existencia de basuras cerca de las comidas, son razones
todas gue condicionan, ehmipandclo, el animo tendencial difamatorio y o sittan en su
verdadero contexio del afin de denunciar piblicamcente, desde posturas oficiales o
cuasioficiales, un estado de cosas que se reputa inacepiable, a fin de que, por quien corres-
ponda, se tome conciencia de los remedios gue sean necesarios, aunque; tal denuncia
pablica, implique, en principio, una dejacion voluntaria de la via jurisdiccional adecuada.

CONSIDERANDQ: Que, por lo expuesto, procede apreciar ia inexistencia del delito
de calumnia imputado, con ia consiguienie absolucién def acusado y declaracidn de oficio
de las costas.

VISTAS las disposiciones legaics citadas: los articulos 1-3-12-14-27-30-33-47-49-101-
102-103-104- 109 v demas de general aplicacion del Codigo Penat: los 14 regla 34.- 142-239-
240-272-741-742 de la ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos absoiver v absolvemos al procesado F, M. C., del delito
de calummias imputado, ordenando el levantamiento de cuantas medidas se hubieren
adoptado conira su persona o bienes declarando de oficio las costas causadas.

Asi por esta nuesira sentencia de la que se llevars testimonio al rollo de Sala definiti-
vamente juzgando, la pronunciamos, mandamos y firmamos.

53

53. ESTAFA. Ausencia de conducta tipica. No queda probada la
connivencia entre los procesados. Sentencia de 11 de Febrero de 1982,

RESULTANDO probado y asi se declara: que el procesado B. G. T. ejecutoriamente
condenado el 27-5-68 por un delito de imprudencia simple a 12 pena de un mes y un dia de
arresto mayor, ¢l dia 23 de febrero de 1978 mediante escritura pablica otorgada ante el
Notaric de F. Don ). L. A. de la Madrid, adquirio una parcela de terreno de 850 metros v
edificacion existente en ia misma de la Urbanizacién T. M. del término municipal de A.,
siendo vendedor otro procesado R. T, no juzgado en este acto, que obraba en nombre y
como representante de E. B, v esposa del que tenia poder bastante para enaienar desde el



294

dia 15 de octubre de 1975, y asegurd no le habia sido revocado. El precio convenido para
la compra-venta fue el de quince millones de pesetas que fue abonado parte mediante do-
cumento privado y el resto hasia mas de diez millones de pesetas en la notaria, conse-
guidos siete de ellos por el procesado de P. B. M.; realizada la operacidn antedicha el pro-
cesado rebelde se ausentd de la isla y remitié una cartaa E. B. en la que le comunicaba la
venia por gl precio de quince millones ¥ que cn su dia le rendiria cuentas del precio. A las
pocas fechas E. B. denuncid mediante carta a la puardia civil de P. del dia 16 de marzo de
1978 que a su apoderado le habia ‘‘estafado’ la suma de quince millones de pesetas.

RESULTANDQ: Que el Ministerio Fiscal en sus conclusiones definitivas calificd los
hechos objeto de esta causa como no constitutivos de delito para el procesado en esta
causa juzgado en €l dia de hoy B. G. T. para el que solicito la libre abselucidn.

RESULTANTO: Que la acusacion particular con su propia version de los hechos, en
sus conclusienes definitivas califico los hechos objetos de esta causa, como constitutivos
de un delito de estafa de los articulos 529-1° en relacion con el articulo 528-1 del Codigo
Penal; de! que conceptugd autor al procesado B. G. T. con [a concurrencia de la circunstan-
cia modificativa de multirreincidencia por lo que solicitd contra aquél la pena de doce
afios y un dia de presidio mayor, accesorias del articulo correspondiente e indemnizacion
de 15.000.00C de peselas al perjudicado E. B. y esposa y costas.

RESULTANDO: Que la defensa del procésado. en igual tramite solicito la libre abso-
lucion del procesado.

CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados no integran un delito
de estafa de los articulos 529-1° en relacion con el articulo 528-1° ambos del codigo penal,
porque 1a ausencia del procesado rebelde, no permite estimar acreditados, o sea como re-
alidad, mas que la descrita, o sea que el procesada B. G., los primeros meses de 1978, cual-
quiera Muera su situacion econdmica tenia determinado crédito y obluvo una cantidad im-
portante para el pago del precio de la compra del inmueble v este extremo incontrover-
tible, que la propia acusacién no ha podido desconocer, hace que sea razonable dudar que
dejara de abonar la totalidad del precio gue afirma gue fue el estipulado ¥ ante 1a falta de
pruebas decisivas, siempre necesarias en materia penal que acredilen la confabulacion
entre el procesado rebelde v el ahora jurgado en perjuicio del acusador procede sin mas
declarar la libre absolucion de B. G.

CONSIDERANDQ: Que los no responsables criminalmente de delito, no to son civil-
mente y provede declararlas de oficio.

VISTAS las disposiciones legales citadas: los articulos 1-3-12-14-27-30-33-47-49-101-
102-103-104-109 y demas de general aplicacion del Codige Penal: los 14 regla 37.- 142-239-
240-272-741-742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos absolver y zbsolvemos al procesado B. GGi. T. del delito
de estafa que venia acusado con declaracion de oficio de las costas causadas.

Asi por esla nuestra sentencia de la que se llevara testimonio al rollo de Sala definiti-
vamente juzgando, la pronunciamos, mandamos y firmamos.
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114

114. ROBO CON FUERZA EN LAS COSAS. El concepto de casa
habitada no se da cuando al procesado le consta la ausencia de sus mo-
radores, Sentencia de 9 de Marzo de 1982,

RESULTANDO probado vy asi se declara expresamente que R. M. R. y M. C. §,,
ambos mayores de edad y sin antecedenies penales, en la noche del catorce de agosto de
1981, sin que conste se hallaban afectados por intoxicacidn etilica, puestos de acuerdo y
tras haber comprobado que los moradores de la vivienda sita.en la calle C. n® 14-1° de M.
st hallaban ausentes, penetraron en el piso previo forzar el M. la puerta de entrada con un
desiornillador causando desperfectos valorados en mil pesetas y de su interior se apodera-
ron de objetos de plata ¥ joyas por valor de 313.100 pesetas, que metieron en una bolsa
que poriaba el C. S, y escondieron despues en casa del primer procesado, siendo al fin re-
cuperado en su totalidad y entregados a su propietaria —y ocupante del inmueble— J. G.
G.

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, califico los
hechos objelos de esta causa, como constitutivos de un delito de robo de los articulos 500,
504-2°, 505-3° v 506-2" todos del Codigo Penal; del que conceptud autores a los dos pro-
cesados, $in la concurrencia de circunstancias, por lo que solicitd contra aquéllos la pena
de 10 afos y un dia de presidio mayor para cada uno, accesorias legales e indemnizacion
de mil pesetas a la perjudicada J. G. G. ¥ costas.

RESULTANDO: Que la Defensa de R, M., en igual trdmite, concorda los hechos v
aprecio la concurrencia de las circunstancias atenuantes 2* v 8% del articulo 9° del ¢codigo,
soticiiando la imposicidén de una pena de seis meses y un dia de presidio menor e indemni-
zacion de 500 pesetas a J. G. G.

RESULTANDCG: Que la Defensa de M. C., en el mismo tramite, considerd la condi-
cian de éste como complice del robo acaecido, concurriendo la atenuante 2* del articulo 9°
y solicilando una pena de seis meses ¥ un dia de presidio menor.

CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados integran un delito de
robo con fuerza en las cosas, en cuantia de 313.100 peselas, tipificado y punido a través de
los articulos 500, 504-2° y 505-39 del codigo penal, al consiar adverado plenamente un
apoderamiento, mediante viplencia material ¢jercida sobre la pueria de acceso, de bienes
muebles de ajena pertenencia justipreciados en aguel montante y perpelrado con evidente
y no negado animo de aduefiamiento, con Jo gue concurren todos los resquisitos del tipa
legal; sin embargo, es descartable la agravacion especitica, recogida en ¢l parrafo 29 del
articelo 506 y apreciada por la acusacion publica, toda vez que, como ha quedado demos-
irado, los autores de la sustraccion conocian perfectamente que la casa se hallaba en aque-
llos momentos deshabitada por encontrarse su moradora de viaje, lo que desnaturaliza
la “‘ratio essendi” agravatoria que, segun undnime doctrina y jurisprudencia (sentencia 22
de febrero de 1972, 17 de diciemmbre de 1973, 8 de febrero de 1975), vale como considera-
cién al riesgo posible para las personas que habitaban el local, determinando en el cul-
pable una mas decidida voluntad de afrontarlo con todas sus consecuencias, condiciones
que, como se ha visto, no se dan en el caso de autos, donde resultaria ilogico agravar la pe-
nalidad por casa habitada a quien espera que se deshabite para penetrar en ella.

CONSIDERANDQ: Que ambos procesados son responsables en concepto de autor
del delite antedicho, al quedar evidenciado ¢l **pacium scaeleris’ (sentencias 16 enero, 4y
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5 de lebrero de 1980 ¥ 26 de febrero de 1981}, una coman participacién y un posterior co-
aprovechamento, sin que, en mode alguno, quepa calificar de complice 2 M. C. S., cual
pretende su defensa, pues acudir al lugar, acceder al piso, colocar los efectos en la bolsa
que poriaba y transportarlos al domicilio del otro procesado son actos tipicos y esenciales
en la realizacion delictiva (sentencias 23 y 24 de abril de 1980, 3 de febrero de 1981).

CONSIDERANDO: Que no son de apreciar circunstancias modificativas de la res-
ponsabilidad criminal, pues éstas deben quedar tan probadas como el hecho mismo (sen-
lencias 11 y 25 de febrero de 1980) ¥ es lo cierto que la pretendida embriaguez de los en-
causados, que justificaria de darse la aplicacion del articulo 9° 29, ha quedado huérfana
de toda adveraciom y surje simplemente de la maniflestacién de aquéllos en juicio oral, des-
concciéndose, consiguientemente, clementos tan importantes como sus causas intensidad
e influencia, en contra de una dinamica delictiva que no la hace presumible desde luego,
como también es denegable la aplicacion del parrafo 8° del articulo 9° en orden a un pre-
tendido arrebato de los sujetos aclivos, arrebato gue, en cualguier caso, dependeria de un
estimulo exterior grave, ilicito y capaz (sentencias 17 de enero, 4 de febrero, 7 v 31 de mar-
20 de 1980) v no s¢ alcanza a determinar cudl pudo ser el motivo que “'naturalmente’” im-
pulsara a la comisién del delito de robo imputado.

CONSIDERANDO: Que los responsables criminaimente de todo delitg, lo son tam-
bien civilmente viniendo ademas obligado al pago de costas por ministerio de la Ley.

VISTAS las disposiciones legales citadas: los articulos 1-3-12-14-27-30-33-47-49-61
regla 4°.- 101-102-103-104-109 v demas de general aplicacion del Codigo Penal: los 14
regla 3%.- 142-239-240-272-741-742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos a los procesados R. M. R. y M.
C. S., en concepto de autores responsables de un delito de robo con luerza en las cosas,
por cuantia de trescientas trece mil cien pesetas, sin la concurrencia de cincunstancias mo-
dificarivas de la responsabilidad criminal, a la pena, para cada uno, de seis afes v un dia
de presidio mayor, con la accesoria legal de inhabilitacion absoluia durante el tiempo de la
condena; a que por vig de indemnizacion de perjuicios abonen solidariamente a la ofendi-
da J. G. G. la suma de mil pesetas y al pago por mitad de coslas.

Les abonamos para el cumplimiento de la condena la totalidad del tiempo de priva-
¢idn de libertad sufrida por razdn de esia causa. Reclamese del Instructor las correspon-
dientes piezas de responsabilidad civil y hagase cntrega definitiva de los efectos recupera-
dos.

Asi por esta nuestra sentencia de la que se llevara testimonio al rollo de Sala definiti-
vamente juzgando, 1o pronunciamos, mandamos ¥ lirmamos.

Nota: Notificada la sentencia, se interpuso contra ella recurso de casacion.
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122

122. ESTAFA. Diferencias con el delito de cheque en descubierto.
Agravante de reincidencia. Sentencia de 12 de Marzo de 1982 (27).

RESULTANDO probado y asi se declara que el procesade A R. R., mayor de edad,
ejecutoriamente condenado en senteneia de 27 de julio de 1979, dictada por el Juzgado de
Inca por delito de cheque en descubierto a la pena de 20,000 plas. de multa, y en sentencia
de 17 de diciembre de 1979, dictada por el Juzgado de Instruccion n® 3 de Palma, por
idéntico delite, a la pena de 10.000 plas. de multa, el dia 9 de junio de 1980, entrd en rela-
ciones comerciales con ol representante en esta ciudad de la entidad *5.A. C.”, y fingien-
do una s¢lvencia econdmica de la que carecia consiguid que el dia 13 del mismo mes y afo,
la mencionada entidad le suministrara diversos productos gue fabricaba, consistentes en
iabones y detergentes, por un valor y precio total de 224.658 ptas., cantidad a pagar por el
procesado en efectivo y al contado, a pesar de cuyo pacto, el procesado entregd et mismo
dia trece, a los repartidores de la entidad vendedora, un cheque por esa cantidad y fecha
de vencimiento o cobro, 14 de junio de 1980 que en ese dia no pudo ser hecho efectivo por
carecer de fondos el procesado. El dia 16 siguiente, el representante de la entidad sumi-
nistradora, se entrevistd, con el procesado quién le prometid el pronto pago, agvirtiendo
¢l mencionado representante la existencia de la mercancia servida en las dependencias co-
merciales del procesado; prosiguid dichas gestiones el siguiente dia 17, advirtiendo que las
mercancias habian desaparecido, no habiendo sido recuperadas ni pagado por el procesa-
do el precia de las mismas.

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas calificd los
hechos objelo de esta causa, como constitutivos de un delito de estafa de los artos, 529-1°
y 528-2° del Codigo Penal; del que conceptud autor al procesado A. R, F., con la con-
currencia de la agravante de reincidencia simple del n® 15 del art®. 10 del Codigo Penal
por 1o que solicitd contra aquel la pena de 4 afios, 2 meses y | dia de presidio menor acce-
sorias del art®. 47 e indemnizacion de 224.658 pesetas al perjudicado "S.A. C.”* y costas.

RESULTANDO: Que la defensa en igual tramite estimando que los hechos no consti-
luyen delito, o en todo caso un delito de cheque en descubierto, solicitd ia libre absolucidn
del acusado o bien una condena a 150 ptas. de multa,

CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados integran un delito de
eslala previsto y penado en los artos. 329-1° y 528-29 del Cédigo Penal y cuantia de
224,658 ptas. teniendo dicho tipo delictivo entidad independiente del delito de cheque en
descubierio, pués el Tribunal Supremo en sentencia de 11 de febrero de 1976, entre otras,
eslablece esta posibilidad, cuando el ofendido realiza una prestacion o desplazamiento
patrimonial, ibremente, pero con el consentimiento o voluntad viciados por la injustifica-
da confianza inspirada por la correlativa dacion del cheque por parte del agente, que en ¢l
supuesto enjuiciade, la entidad ofendida entregd las mercancias sobre la base de cobrarlas
en efectivo y al contado, siendo engafiado por el procesado-que le entregd después de apa-
rentar una solvencia de la que carecia, un chegue que no fue abonado por falta de fondos,
vendiendo posleriormente las mercancias y aprovechindose de su importe.

CONSIDERANDO: Que es respensable criminalmente en concepto de autor el pro-
cesade AL R. F. por haber tomado parte voluntaria y directa en su ejecucion.

CONSIDERANDO: Que es de apreciar ta concurrencia de la circunstancia maodifica-
liva dc la responsabilidad criminal, agravante de reincidencia simple prevista ea ¢l n* 18
del art*. 10 del Codigo Penal.
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CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito lo son tam-
bién civilmente viniendo ademas obligado at pago de las costas por ministerio de la ley.

VISTAS las disposiciones legales citadas: los articulos 1, 3, 12, 14, 27, 30, 33, 47, 49,
61, 101, 102, 103, 104, 109 y demés de general aplicacién del Codigo Penal, los 14 regla 3°
142, 239, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamiento Crimipal.

FALLAMOS: Que debemos condenar v condenamos al procesado A. R.F., en con-
cepto de autor responsable de un delito va definido de estafa por cuantia de 224,858 pras.
con la concurrencia de la circunstancia modificativa agravante de reincidencia simple, a la
pena de cuatro atos; dos meses y un dia de presidio menor, a 1as accesorias de suspension
de todo cargo pitblico, profesion, oficio v derecho de sufragio durante la condena, a gue
por via de indemnizacién de perjuicios abone a la ofendida entidad **S.A. C."" lasuma de
224.658 ptas. y 2l pago de costas. Le abonamos para el cumplimiento de la condena la to-
talidad del tiemipo de privacion de libertad sufrvida por razon de esta causa, En cuantoala
solvencia del procesado se estard a lo gue resulte de ia picza de responsabilidad civil, gue
serd terminada por el Instructor con arreglo a devecho.

Asi por esla nuestra sentencia de 1z que se Hevara testimonio al Rollo de Sala definili-
vamente juzgando, la pronunciamos, mandamos y firmamaos,

157

157. ABANDONO DE FAMILIA. Ausencia de conducta tipica.
Falta de pruebas sobre ia posibilidad por parte del denunciado de
cumplir con los deberes conyugales. Sertencia de 31 de Marzo de 1952.

RESULTANDO probado y asi se declara: que el procesado F. M. R, contrajo matri-
monio el dia 30 de diciembre de 1978 con A. C. R. fijando su domicitio en )a ciudad de ibi-
za y 2 mediados del mes de marzo de 1979 iz esposa en estado de gravidez se ausenid del
hogar conyugal llevandose las ropas del ajuar y se fue a vivir con su madre, ¢l mes de agos-
1o el procesado marcho a2 Ceuta para prestar el servicio militar y 1a mujer dio a luz <! dia
19-11-197% a un vardn que se le puso el nombre de M. A. y desde entonces ninguno de eilos
se preocupo respecio a las respectivas necesidades, sin que la denunciante hiciera indaga-
ciones o reclamaciones al procesado salvo la denuncia. El procesado carece de instruccion
y no consia haya tenido irabajo después de haber prestado el servicio militar,

RESULTANDC: Gue el Ministerio Fiscal con otra version en sus conclusiones defini-
tivas calificd los hechos objetos de esta causa, como constitutivos de un delito de abando-
no de familia del art® 487 det Codigo Penal; del que conrceptud autor al procesado F. M.
R. sin la concurrencia de circunstancias modificativas de su responsabilidad criminal por
lo que solicitd contra aquél la pena de cuatro meses y un dia de arresto mayor y multa de
25.000 pesetas con arresto sustitutorio de 25 dias caso de wnpago accesorias del art®,
correspondiente y costas.

RESULTANDO: Que la defensa del procesado en igual tramite solicito la libre abso-
lucidn de su patrocinado.
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CONSIDERANDQ: Que los hechos que se declaran probados ne integran un delito
de abandonoc de familia del An. 487 det Codigo penal, figura delictiva, establecida para
proteger las finalidades basicas de la institucidn ¥ que supone dejar de cumplir, pudiendo
hacerle, las obligaciongs que de ser miembro se desprenden; en el presente ¢aso, el aban-
dono del hogar a los pocos meses de contraido el matrimonio, segin quedd demostrado en
el acto del juicio oral, fuec la esposa la que se ausentd llevandose €l ajuar mds personal ¥ a
lps cinco meses de ello se marchd el marido para cumplir el servicio militar estimar aban-
dono de éste Gltimo equivaldria ser ¢l conyuge denunciado siempre el responsable de la
infraccion, lo que es inaceptlable; por otra parte el precepto supone incumplimiento de
prestaciones cuando gllo sea posible ¥ no hay datos que el procesado en ninghn momenta,
contraido el matrimonic haya podido ayudar a la esposa y al hijo, sin que pueda apreciar-
se maliciosidad en su comportamiento una vez prestado ¢l servicio militar dadas las cir-
cunstancias expuestas marchar aquella a tos pocos meses de convivencia, razones que ha-
cen inaplicabie el precepto citado v que obligar a la absolucion del acusado,

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito, lo son tam-
bién civilmente viniendo ademis obligado al pago de las costas por ministerio de la ley.

VISTAS las disposiciones legales citadas: los articulos 1-3-12-14-27-30-33-47-49-101 -
102-103-104-109 ¥y demas de general aplicacion del Codigo Penal: los 14 regla 32.- 142-239.
240-272-741-742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos absolver y absolvemos al procesado F. M. R. con decla-
racien de oficio de las coslas causadas,

ASsi por esta nuestra sentencia de la que se llevara testimonio al rollo de Sala definiti-
vamente juzgando, la pronunciamos, mandamos y firmamos.

167

167. APROPIACION INDEBIDA. Existencia de “‘animus rem sibi
habendi’”. Delito continuado. Concurrencia de la circunstancia ate-
nuante de arrepentimiento espontaneo. Semtencia de 2 de Abril de
1982.

RESULTANDO probado y asi se declara expresamente que el procesada F. J. 5. M |
mayor de edad, sin antecedentes penales, trabajaba como empleado en la empresa V.,
S.A. sita en el edificio B. de Palma, en la calle de las A. n® 5, llelas (Calvid) de la que €5
dircctor P. 1. M. N, ¥ en tal calidad de empleado le fueron entregados al procesado con
fechas 11 y 21 del mes de sepliembre de 1981, las cantidades de 175.725 y 752.679 pesetas
respectivamente, 1a primera por el contable de fa empresa y 1a segunda por el recepcionista
de la misma para que las ingresara en sendas entidades bancarias, sin gue cumpliera el en-
carge conferidoe, pues, con dnimo de beneficiarse, y faltando a 1a confianza en él deposita-
da, se quedd con dichas cantidades, que gastd y perdid en juegos de azar en un bar del
barrio de la Soledad, de Palma y en el Casino Sportin Club de Mallorca; posteriormente,
con fecha 29 del mismo mes, le Tueron entregadas 923.700 peseras en divisas para que las
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cambiara por cuenta de la emmpresa en una entidad bancaria, haciéndolo en el Banco Zara-
gozano de Palma, y con el mismo movil que en los ¢asos anteriores, quebrantando igual-
mente la confianza depositada, se guedd con dicha cantidad en beneficio propio, que gas-
10 en el juego, viajes & Valencia y Barcelona y otras atenciones particulares, sin que s ha-
ya recuperado parte alguna de las cantidades expresadas. E} procesado, sintiendo hondo
pesar y a estimulos propios de arrepentimiento, se presento a ta Guardia Civil, donde con-
feso los hechos antes de conocer ia iniciacion del proceso penal.

RESULTANDO: Que el Ministeric Fiscal, en sus conclusiones definitivas califico los
hechos objetos de’esta causa, como constituiivos de un delito continuado de apropiacién
indebida, previsto vy penado en los articulos 535 y 528-1° del Codigo Penal del gue concep-
tud autor al procesado F. J. S. M. sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal, por lo gue solicird contra aquél Ia pena de ocho afos de presidio
mayor accesorias del articulo correspondientes e indemnizacion de 1.852.104.- pesetasala
entidad perjudicada V., S.A. y costas.

RESULTANDOC: Que la defensa, en igual iramite, sostuvo gue concurren en 1os
hechos dos circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal: atenvanie 9 del
articulo 9 del Codigo Penal de arrenpentimiento espontaneo v lz 8 del mismo articulo, de
arrebato u obcecacion, solicitando para su patrocinado la pena de dos 2R0s cuakro meses y
un dia de presidio menor.

CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados imtegran un delito con-
tinuado de apropiacién indebida de los arriculos 535, 528-1° y 69 del Cédigo Penal, en
cuantia de 1.852.104 pesetas, toda vez que, con unidad de ideacion delictiva plurglidad de
actos y homegeneidad de medios, el procesado recibio dinero con obligacion de entregarlo
o devolverlo, haciéndoio suyo e incorporandolo con intencidn definitiva y animo de lucro
a 51 propio patrimonio, causando perjuicio a otro, conducta que al exceder la delrauda-
cidn de 600.000 pesetas es castigada con presidio mayor a tenor del referido articulo 528
del Cédigo Punitivo.

CONSIDERANDO: Que es de apreciar la circunstancia modificariva atenuante de
afrepentimienio esponianco, 9° del articulo 9 del Codigo Penal, va que ha sido probado
que el procesado, movido por estimulos propios y experimentando hondo pesar y profun-
do arrenpentimiento, se presenid a la Guardia Civil confesando su delito antes de conocer
la iniciacion del proceso penal; en cambio no es de apreciar la atenuante de arrebato v ob-
cecacion 82 del mismo articulo, pues 1z constante y reiterada jurisprudencia tiene fjadas,
las normas determinadas y precisas para su aplicacion exigiendo que el estimulo generador
del arrebato u gbcecacion sea poderoso e inmedialo, con tan sabita viveza que perturbe
momentaneamente la inteligencia y sobreexcite la voluniad del que la sufra, atendiendo
1anio a las circunstancias objetivas del hecho en si, como a las subjetivas del autor del deli-
1o en el momento de su ejecucion y que el impulso no nazea del hecho ¢ acto alguno
contrario a la moral, requisitos claramente ausentes en el ¢aso enjuiciado.

CONSIDERANDO: lo previsio en el parrafo 2° del articuio 2° del Cédige Penal res-
pecto a iz procedencia de acudir al Gobierno cuando con la aplicacion de los precepios le-
gales pertinentes la pena a imponer resulie notablemenie excesiva, aiendidos ef grado de
malicia, el arrenpentimiento, la carencia de anlecedentes y la edad del procesado, parecer
oportune hacer uso de (al posibilidad en relacidn con el caso de autos y propeoner al Go-
bierno 12 conmutacion de aguella pena por otra, cuya extension y grado se dirdn tal y co-
mo dispone 12 Real Orden de 14 de abril de 1866,

CONSIDERANDC: Que los responsabies criminaimente de todo delito, lo son tam-
tién civilmente viniendo ademas obligado al pago de las costas por ministerio de la Ley.

VISTAS las disposiciones legales citadas: los articulos 1-3-12-14-27-30-33-47-49-61-
101-102-103-104-109 y demas de general aplicacidn del Codigo Penal: lus 14 regla 3°.- 142-
239-240-272-741-742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamaos al procesado F. 1.5, M. en con-
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cepto de auior responsabie de un delito continuado de apropiacidn indebida, en cuantia de
un millén ochocientas ¢incuenta y dos mil ciento cuatro pesetas, con la concurrencia de la
circunstancia modificativa atenuanie de arrepentimiento espontaneo, a la pena de seis
anos y un dia de presidio mayor a las accesarias de suspension de todo cargo pablico, pro-
fesion, oficic y derecho de sufragio durante el tiempo de fa condena a que por via de in-
demnizacion de perjuicios abone al ofendido la entidad V., S A. la suma de un millon
ochocientas cincuenta y dos mil ciento cuatre pesetas y al paeo de costas. Le abonamos
para el cumplimiento de la condena la totalidad del tiempo de privacion de liberiad sufrida
por razdn de esta causa. Aprobamos por sus propios fundamentos el auto consultado en
que el Juez Instructor declaro insolvente a dicho encartado con la cualidad de sin perjuicio
que contiene. Una vez firme esta reselucidn, dése cuenta para elevar propuesta al Gobier-
no su solicitud de que la pena privativa de libertad impuesta a F. 1. 5, M. le sea conmutada
por la de tres anos de presidio menor, con las accesorias, inderanizacion y coslas corres-
pondientes.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se levara testimonio al rollo de Sala definiti-
vamente juzgando, la pronunciamoes, mandamos y firmamos.

170

RECEPTACION. Desconocimicnto de la procedencia ilicita; precio
normal de compra. Sentencia de 3 de abril de 1982,

RESULTANDCG probado v asi se declara; que ¢l procesado A. C. 5., de profesidn
Joyero, propictario det establecimiento dedicade a la compraventa de objetos de oro y pla-
ta usados, sito en la calle N. 3 piso 1° de esta civdad, y de la que estd encargado en su
ausencia, vomo empleado el otro procesado A. F. M., con las instrucciones coneretas refe-
rentes al precio que puede pagar por los objetos gue le ofrezcan en venta, y gue los asien-
tos en el Nibro registro de operaciones obligatorio para estos negocios séla el dueho puede
anciarlos en su ausencia ¥ conforme, a estas normas, encontrandose s6lo el encargado un
dia de mediados de mayo de 1981 una extranjera, también procesada no juzgada en este
acto por su rebeldia, previa identificacion mediante pasaporte, después de manifestar una
sitnacion de apuro econdmico surgida por enfermedad de su madre, ofrecid en venta unas
alhajas de diversa calidad, que conforme a la tasacidn le fueron abonadas al precio
corriente en esta clase de transaciones ¥ lomando nota respecto a las sehas del pasaporte, a
los pocos dias registrd ia operacion con otras alhajas y después una tercera vez, compor-
tandos sicmpre con toda paturalidad, habiendo recibido en conjunto I18.000 pts., si-
guiera el dueno al sentar en un sélo asiento en el libro oficial las dos primeras operaciones
consiguio la cantidad de 38.000 pts. la venta tercera no se practicd asiento en el libro por
encontrarse el duefio en Valencia v las joyas objeto de esta operacion fueron recuperadas.
L.as joyas que fueron objeto de venta por la procesada ausente las habia tomado del domi-
cilio de L. C. ¥ al no haber poedido ser recuperadas totalmente su vator prudencial se fija
en 750,000 v las que pudicron ser habidas en poder de los hoy juzpados su valor se cifra en
450.000 pts. Esias han sido entregadas en depdasito provisionala 1. C. El procesado A F.
M. esta ejecutoriamente condenado por sentencia de 22-10-1968 por delito de la Ley Penal
del automovil a 5.000 p15. de mulla ¥y dos meses de privacion del carnet.

RESULTANDO: Que el Minisierio Fiscal con otra version cn sus conclusiones defini-
tivas calified los hechos objetos de esta causa, como constitulivos de un delito de recepta-
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cidn del art. 546 bis z) parrafos 1? ¥ 3% cn relacion con el art. 546 bis a) ael Codigo Penal;
del que conceptud autor a los procesados A. C. S,y A, F. M. sin Ia concurrencia de cir-
cunstancias modificativas de su responsabilidad criminal por lo que solicitd contra
aquellos las penas de seis afios y un dia de presidio mayor multa de 50.000 p1s. con arresto
sustitutorio de 50 dias caso de impago accesorias del art® correspondiente e indemnizacidn
de las cantidades que resulten a la perjudicada L. C. y costas.

RESULTANDO: Que la defensa de los procesados en igual tramite y segn su prapia
argumenlacion negod et caracter delivtivo a la conducta de sus patrocinados y consceucnie-
mente solicitd su libre absolucion.

CONSIDERANDQO: Que los hechos que se declaran probados no integran un delito
de receplacion del art. 546bis a) en relacion con ¢! bis b) del mismo precepto del codigo pe-
nat por la profesion de las nrocesados, por cuanto el empleado del establecimiento, en el
momenio de la adquisicidn no conrnta datas de los que pudiera resultar sospechosa la con-
ducia de la procesada rebelde que previa identificacion concordante con 1a realidad y con
una version plenamente admisible de la motivacidn de desprenderse de los objetos, al pa-
recer sustraidos pago por ellos en cada ocasion un precio normal en €] mercado para esta
clase de transacciones, extraordinariamente diferente del de compra en tiendas corrientes
de!l ramo de joyeria y fue ebjeto del asiento en el libro corriente las primeras ventas y no la
tercera por causas de fuerza mayor, sicndo ccupados las athajas anicas gue permiten co-
nocer su valor, ya que fas primeras se les dio ¢l destino usual de ser objeto de separacion
del oro fino de olras susiancias, sin que sea aceptable el valor atribuido por el perito suma-
rial que acepta la del perjudicado, quien sefala el de compra, diferente del de objeto usa-
do, por 1o que procede fijar un valor prudencial del que no resulta tampoco €l conocimien-
1o que para la lipificacion de este delilo como constitutivo de la infraccion que viengn acu-
sados ambos procesados por lo que falta la esencia de 1a receptacion en el momento inicial
de la compra procede la libre absolucion de ambos procesados.

CONSIDERANDOQ: Que los responsables criminalmente de todo delito, 1o son tam-
bién civilmente viniendo ademds obligado al pago de las costas por ministerio de la Ley.

VISTAS las disposiciones legales citadas: los articulos 1-3-12-14-27-30-33-47-49-101 -
102-103-104-109 v demas de general aplicacion del Codigo Penal: los 14 regla 37 .- 142-239-
240-272-741-342 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos absolver y absolvemos a los procesados A. C. S. y A F.
M. del delito que venian acusados con declaracion de oficio de las costas causadas.

Asi por esla nuesira sentencia de la que se llevara testimonio al rotlo de Sala definili-
vamente juzgando, la pronunciamos, mandamos y firmamaos.

171

171. ESTAFA. FALSIFICACION DE DOCUMENTO MERCAN-
TIL. USO DE NOMBRE SUPUESTO, Apreciacion de la circunstancia
atenuante de enajenacion mental incompleta. Sentencia de 3 de Abril de
1982

RESULTANDO probado y asi se declara expresa y terminantemente que M. A. M.
C., mayor de edad, condenado ¢l 8 de noviembre de 1980 por un delito de imprudencia te-
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meraria, individuo de personalidad psicopatica, agravada, en las fechas de aytos, por un
estado depresivo-angustioso debido al coma y posterior muerte de un hermano muy queri-
do, todo 1o cual dejerminaba una sensible disminucion de su capacidad de raciocinio, er
los altimos dias del mes de noviembre de ese afio 1980 osteataba el cargo de empleado del
B. de S., con calegoria de Oficial de 12, en 12 Sucursai de €. M. seccion de teleproceso en
cuenias corrientes y valiéndose de esa condicién que le permitia el conocimignto de los sal-
dos de los titulares de aguéllas, necesitando dinero para sus usos particulares, calco ia fir-
ma de la sibdita britdnica M. R. rellenando, contra su cuenta corriente, un talén al porta-
dor por importe de cuatrocientas cincuntla mil peseras. A continuacion y puesto €n Con-
tacio con su amiga, la también procesada M. del P, P. C., mayor de edad y sin anrece-
dentes penales, le solicitd cobrara el chegue en ventanilla por no poder hacer &l mismo y
dicha acusada, ignorante de las manipulaciones efectuadas, hizo efectivo el taldn y entre-
g0 su importe a M. A. M. En la mismas fechas y con igual procedimiento, €l procesado
reilend otros dos cheques, éstos contra la cuenta de un tal A. F., por importes de cualro-
cientas {reiplg mil y cuatrocientas setenta ¥ cinco mil pesetas, diciendo 2 su compafera
coprocesada que una cliente de Galicia, la Sra. M. 1. G. C., le habia pedido se le abrieran
dos cuentas bancarias para hacer unos pagos y estaba imposibilitada de trasladarse a Pai-
ma de Mallorca y asi M. P. P, preseniando, de buena fe, un Libro de Familia de aguélia
gue, encontrade por ¢! procesado en el Banco, le habia proporcionado, abnid una cuenia
en la Banca March de esta ciudad v otra en ¢l Banco de Bilbao, ingresando on la primera
cntidad el cheque de 430.000 pesetas v cobrando luego su imporie que eniregd al acusado y
no pudiendo hacer efective el de 475,000 por estar avisado el Banco de Bilbao. El procesa-
do ha satisfecho todas 1as cantidades debidas y el Banco de Santander repuncid & sus ac-
ciones legales.

RESULTANDO: GQue ei Ministerto Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificd ios
hechos objetos de esta causd, como constitutivos de un delo de esiafa de los articilos
528-1° v 529-19 un delito de faisificacion de documento mercantit de ios articulos 303 y
302 19, 2°, 3% y 4" y 59 y otro de uso plblico de nombre supuesio del articulo 322, todos
del Codigo Penal; del que conceptud autores del 19 a los dos procesados, def segundo al
procesadoe M. v del tercero a M. P. P., sin la concurrencia de circunstancias en ambos y
socilitando, por la estafa, una pena, a cada uno, de 6 afos y un dia de presidio mavyor; por
la fatsificacion, un ano de presidio menor y 20.000 pesetas de multa, con arresto sustituto-
ri0 de dos meses, a M. y por el uso ilegal de nombre 3 meses de arresiro mayor y multa de
20,000 pesctas con igual arresto sustitulorio para M. del P. P, accesorias y costas.

RESULTANDO: Que ia Defensa del procesado M. A, M., en igual tramite, estimd
que los hechos eran constitutives de un delito de estafa de los articuelos 528-1° y 529-1" del
codigo penal, concurriendo la eximiente 1* del articulo 8° por 1o que procedia ia libic ab-
solucidén, aliernativamenie seria aplicable {a circunstancia atenuante 1? del 9 en relacion
ala 1 del 8° con aplicacion del articulo 68, imponiéndose la pena de un mes y un dia de
arresto mayor.

RESULTANDQO: Que ia Defensa de la acusada M. P. P. en el mismo tramite proce-
sal, considerd que era aulora de un detito de uso piblico de nombre supuestio, articule 322
del codigo penal, solicitande la imposicion de una pena de 3 meses de arresio mayor y
multa de 20.000 pesetas con arresto sustitutorio v 1a absolucion por la estafa.

CONSIDERANDQ: Que ios hechos gue se declaran probados integran un delite con-
tinuado de estafa, previsto v sancionado a traves de los articuios 528-1° v 529-1% del ¢odi-
g0 penal, pues, evidentemente, con dole homogeneo y unitario, por sujeto activo anico e
infrigiendo igual normativa legal {sentencias, 17 enerc y 12 febrero 1980, 5y 1) marzo
1981, rodas ellas configuradoras de} delito continuado que hoy no aparece *fex officio
pietatis’ sino como instituto legal, probablemente iniegrante del propio cadigo en una
proxima modificacidn} se consiguio un desplazamiento pairimonial ascendente a ocho-
cientas ochenia mil pesetas vy utilizando para cilo el tipico “engano’’ del fingimiento de ti-
telaridad de cuenta corriente, fingimiento Que, a su vez, por su dindmica criminosa, in-
tegra el delito de falsificacion de documento mercantil, articulos 303 y 302-1" y 2V del tex-
to puRnitivo, pues se imitd firma y se supuso la intervencion del titalar en varios cheques
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bancarios, unidos legalmente, a efectos de incriminacion, en una sola actuacién como la
estafa, pero perfectamente compatible con ella por afectar a bienes juridicos distintos
(sentencias 11 de mayo de 1970, 28 de mayo de 1975, 18 de noviembre del mismo aho); v
conligurandose, por dltimo, un delito de uso péblico de nombre supuesto, articulo 322 del
cuerpo legal sancionador, al haberse utilizado notoria y reiteradamente un nombre que no
era ¢l propio (sentencia 16 de diciembre de 1575).

CONSIDERANDO: Que es responsable criminalmente en concepio de autor de deli-
to de estafa solamente el procesado M, A. M., pues en ningin momento ha logrado adve-
rarse, en forma plena ia participacion consciente y dolosa de la coprocesada M. P. P., co-
mo asi ha quedado huérfano de toda probanza el supuesto **pactum scaeleris' (sentencias
16 enero 1980 v 26 de febrero 1981) y adn mas la utilizacion o reparto posterior del efecti-
vo oblenido; por otra parte, el procesado M. es autor asimismo de la falsificacion y M. P.
del uso ilegal de nombre, pues en este caso, adn siendo ignorante de la manipulacién de los
chegues, era la procesada perfectamente sabedora de la ilicitud de sus actos de fingimiento
en orden a abrir unas cuentas bancarias a nombre de tercera persona, haciéndose pasar
por ella.

CONSIDERANDO: Que es de apreciar en M. A. M. la circunstancia modificativa
atenuante de enajenacion mental incompleta, aplicable a través del ordinal 1° del articulo
9% en relacién con el también n® 1 del articulo 8° del codigo, una vez probado gue dicho
acusado, mds tener una psicopalia grave, *‘con tendencia a la vacuidad, megalomania y a
la irresponsabilidad’” segin el informe médico-psiquiatrico, padecia, en el momento de
autos, una profunda depresion-angustiosa por causas exogenas, lo que, unide a lo ante-
rior provocaba una notable disminucion de sus facultades intelectivas y volitivas y, en con-
secuencia, su imputabilidad se hallaba francamente alterada; por todo lo cual resulta justo
y equitativo degradar correlativamente, en un estado penologico, su responsabilidad (sen-
tencias 25 de enero y 12 de mayo de 1980}, No concurren circunstancias modificativas en
la otra procesada.

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito, vienen ade-
mas obligados al pago de las costas por ministerio de la Ley.

VISTAS las disposiciones legales citadas: los articuios 1-3-12-14-27-30-33-47-49-61 -
66-101-102-103-104-109 y demas de general aplicacidn del Codigo Penal: los 14 regla 3°.-
142-239-240-272-741-742 de 1a Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos al procesado M. A. M. C., en
concepto de aulor responsable de un delito de estafa por cuantia de ochocientas ochenta
mil pesetas y de un delito de falsificacidn de documente mercantil, concurriendo la ate-
nuante de semienajenacion mental, a la pena de tres anos de presidio menor, por el primer
delita, y tres meses de arresto mayor y diez mil pesetas de multa con arresto sustitutorio de
un dia por cada mil pesetas o fraccion que deje de satisfacer, por el segundo delito; asimis-
mo debemos absolver y absolvemos a M. P. P. C. del delito de estafa del que venia acusa-
da y debemgs condenar y condenameoes a la misma, como aulora, sin circunstancias, de un
delite de use pablico de nombre supuesto a las penas de tres meses de arresto mayor ¥y mul-
ta de veinte mil pesetas, con igual arresto sustitutorio; a ambos con las accesorias de sus-
pension de 1odo cargo publico, profesion, v oficio y derecho de sufragio por el tiempo de
sus respectivas condenas privativas de libertad y al pago de dos terceras partes de las costas
al primero y la otra tercera la segunda. Les abonamos para el cumplimiento de la condena
la totalidad del tiempo de privacion de libertad sufrida por razdn de esta causa. No se
aprueban los autos de insolvencia de los acusados y devuelvanse las respectivas piezas a fin
de que se concluyan con arreglo a los bienes o rentas que efectivamentre tengan.

Asi por esta nuestra sentencia de la gue se llevara testimonio al rollo de Sala definiti-
vamente juzgande, la pronunciamos, mandamos ¥ firmamos.
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193. INTRUSISMQ. Acusacidén por delito v condena por falta del
Articulo 572-1° det Cédigo Penal. Sentenciu de 30 de Abril de 1982,

RESULTANDO probado vy asi se declara: gue los procesados FLF. Py subijo B P
F., no titulados desde ¢l mes de marzo de 1973, fecha on la que Tallecid en ia ciudad de M.
D, M. P.LL. éptico transitorio con domicilio prolesional en la calle G. F. n* 17 de dicha
ciudad, esposo v padre de los nombrados procesados, vontinuaron en el ejercicio de
aquella actividad profesional duramic los siguienies aies 1974, 1975 y 1976 y paric de
t977, no realizando 1os trabajos mas complejos que remilian para su gjecucion a opLicos
catificados, sino gue realizaban arreglos, composluras ¥ réparaciones menares, compren-
didos en la reglamentacion regulada pov [ N 1387 de 1961 sobre dpiicas.

RESULTANDO: Que ¢l Ministerio Fiscal con diferenie version en sus conclusiaones
definttivas, califictd los hechos de et cansa, como constiluivos de un delito de usur-
pacion de profesidn del articuky 321 del Cadigo Penal; del que conceptud autor a 105 pro-
cesados F. F. P,y B. P. F. 5in la concurrencia de oircunsiancias modihcativas de so res-
ponsabilidad criminal por lo que solicito contra aquellos la pena de seis meses y un dia de
prision menor, accesorias del articulo correspondiente y cosias.

RESULTANDOG: Que la Delensa de los procesados en igual tramite solicitd 1a libre
absoincidn de sus palrocinados.

CONSIDERANDG: Que los hechos que se declaran probados no integran un delito
de tnsirusismo deserito on el articulo 321 de! Codige Penal, ya gue no ha quedado plena-
menie acreditado gue los procesados al faliecimiento de su proximo pariente titular de wn
establecimiciie dedicade a la venta y adaptacion de objetos de dptica, continuaran en el
pleno cjereicio profesional de esta aclividad, sing gue durante afios expendieron y realiza-
ron trabajos de poca entidad en relacion a dicha profesion, ya que los mas importantes ha-
cian de recaderos cop centros especialistas del ramo, clio desdibuja su conducta como
comprendida cn ¢l precepio examinado y tiene su encaje en & articuio 572-1° del Codigo
Peaal gue sancivna e ejercicio de aclos propios de una profesion reglamentada por dispo-
sicion legal sin csiar en posesion de ia capacitacion oficial exipida y conforme a este
artivule debean sor sancionados.

CONSIDERANDO: Que son responsables criminalmente en concepia de autores de
una falta deintrusismo F. F. P. y B. P. F., por haber tomado parte voluntaria y directa en
SuCjoVLLIOn .

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de toda falia, lo son tam-
bién civilmente viniendo adernéas obligados al pago de las costas correspondientes por mi-
nisterio de la Ley,

VISTAS las disposiciones legaies citadas: los articulos 1-3-12-14-27-30-33-47-46-101-
102-103-164-109 v adenss de general aplicacion del Codigo Penal: los 14 regla 32, 142-
239-2400.272-741.742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

1AL LAMOS: Que debemos absolver y absolvemos a los procesadas F. F. Py B. P.
1., dei delito que venian acusados y ies debemos condenar ¥ condenamos en concepio de
auteres de una falia comprendida en el articulo 572-1° a la pena de cinco mil pesetas de
multa con arresto sustitwronio de un dia caso de no haceria efectiva y al pago de costas
correspondicizte A un juicio de faitas. Le abonamos para el cumplimicnto de la condena la
taliidad del tiempo de privacion de liberiad sulrida por varon do osta cousa,
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TARJETA POSTAL

CUADERNOS

FACULTAD DE DERECHO
C/. Miguel de los Santos Qliver, 2

PALMA DE MALLORCA




Muy Srs. mios:

Les ruego que con cargo a mi/nuestra cuenta corrien-
teflibreta de ahorro paguen los recibos correspondientes a

{a suscripcion de

DE DERECHO" {Palma de Mallorcal.

Les saluda atentamente,

Nombre v Apeliidos:
Direccion:
N@ cuenta/libreta:

Firma,

“CUADERNOS DOE LA FACULTAD

BOLETIN BE SUSCRIPCION A
CUADERNOS DE LA FACULTAD DE DERECHO

Palma de Mallorca

MNombre Apellidos
CallefPlaza NO vy Piso Localidad D.P
ProvineiafPars Alta desde

Damigiliagién

entidad bancana

ruya ulan ey

lacahdad

NGmero suelto 550 pis.
Por suscripcian: Numero 400 ptas.

cuenia n¥

direcciéin de i3 entidad

Firma y Fecha






