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UN NUEVO CODIGO DE
DERECHO CANONICO

GREGORIO DELGADO DEL RIO
Catedrdtico dé Derecho canonico

SUMARIO: 1. Prerecho y codificacién en la Iglesia catdlica. 2. Los derechos fundamenta-
les del fiel. 3. La ribrica legal de un nuevo concepto de matrimonio. 4. La timida renova-
cién de las estructuras de goblerno. 5. El proceso candrice y otros recersos juridicos. 6.
Valoracién técnico-juridica.

El pasado 25 de enero, Juan Pablo I promulgé el nuevo Codigo
de Derecho ¢anodnico. Su elaboracién ha durado practicamente veinte
afios. Si nos atenemos a la materialidad del trabajo, el esfuerzo realiza-
do puede calificarse como giganiesco. Dado ¢l interés cientifico del te-
ma, intentaremos una valoracién critica, necesariamente general y apro-
Ximativa.

1. DERECHO Y CODIFICACION EN LA IGLESIA CATOLICA

Para una valoracién objetiva del referido acontecimiento, es nece-
sario situarse dentre del marco concreto de la Iglesia catdlica. Sélo des-
de esa perspectiva puede intentarse una comprension de lo iuridico en
la Iglesta, a partir de la cual juzgar el hecho, puramente instrumental,
de la reciente codificacion candnica. La Iglesia catdlica, en cuainto gru-
po social organizado, presenta unos cardcteres especificos en relacién con
otros grupos religiosos y, sobre todo, en relacién con el Estado. Su dere-
cho, en consecuencia, se distingue nitidamente, en muchos aspectos, del
Derecho secular. Supuesta tal especificidad de lo juridico en la Iglesia,
el problema se centra en torno a la funcién concreta que esta llamado
a cumplir en coherencia con ta naturaleza y fines especificos de la propia
Iglesia,
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En este contexto, el Derecho es utilizado frecuentemente, por gru-
pos y por las propias estructuras de gobierno, en unas coordenadas aje-
nas a su verdadera naturaleza. Unas veces se mitifica vy se le atribuyen
propiedades poco menos que salvificas. Otras se instrumentaliza para as-
fixiar la vida o se pone al servicio de un mal entendido autoritarismo.
Una vez afirmada la existencia v funcionalidad del Derecho, me parece,
no obstante, que es preciso afirmar, con todas las consecuencias, que
la adhesién vigorosa al Evangelio tiene muy poco que ver con ¢l cumpli-
miento de normas juridicas coyunturales e histdricas. La inmensa mayo-
ria de las normas juridicas eclesidsticas no son, en principio, dogmas de
fe y deben estar totalmente al servicio de la persona, del creyente. En
este orden de cosas y para potenciar plenamente la funcidén del Derecho
en la Iglesia, resta muchisimo por hacer. Para ¢lfo son necesarias refor-
mas que no ha realizado el nuevo Codigo ni creo que contribuya a poner
en marcha.

Lejos de cualquier tipo de apriorismo, es preciso reconocer el obs-
curecimiento de la propia identidad, operado a lo largo de la historia
de la Iglesia. El pontificado de Juan XXIII significd una voluntad deci-
dida de esclarecimiento, que tuvo su continuidad reflexiva en el Congilio
Vaticano II. A partir de esta reencontrada identidad, la Iglesia catélica,
en su conjunto, debe seguir profundizando en sus raices, Ello se traduci-
ra en un estito, en un talante, en un modo de evangelizar y en una pre-
sencia en el mundo mas acorde con la voluntad de su Fundador y menos
acomodada a los criterios y formas seculares. Si tal planteamiento se ha-
ce realidad vivida en el entero cuerpo eclesial, la funcién del Derecho
candnico experimentard un giro decisivo.

En el cuadro que acabamos de enmarcar, el hecho mismo de la co-
dificacion aparece como innecesario v contraproducente. Ello ¢s asi en
base a las siguientes circunstancias:

a) Como es bien sabido, la inmensa mayoria de las normas candni-
cas se significan por su dimensién publica. Si exceptuamos el micleo cons-
titucional, el resto de las normas canonicas nacen, de acuerdo con tal
naturaleza, con una pretension de vigencia un tanto limitada. La siem-
pre cambiante realidad eclesial determina y exige un Derecho en frecuente
cambio y adaptacidn. Al codificar tales normas, se corre el riesgo claro,
como ha demostrado la historia mds reciente, de mantener un sistema
normativo inadaptado a la realidad. Salvo que se pretenda un Derecho
que agote su funcionalidad en si mismo, es dificilmente comprensibie,
en los tiempos actuales, una iniciativa codificadora, sobre todo si se tra-
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ta de normas de cardcter publico. No parece que se haya aprendido la
repetida leccién dada por la no vigencia efectiva del anterior Codigo.

b) Ademds de la afirmada naturaleza publica, es preciso tener en
cuenta que el referido Cédigo estar4 vigente en la totalidad de la Iglesia.
Lo cual significa, entre otras cosas, que unas mismas normas se aplica-
r4n en los lugares mas dispares sin valorar adecuadamente la pluralidad
cultural y personal. Tal uniformidad, reforzada por la codificacion rea-
lizada, no sintoniza con la realidad del hombre moderno ni con muchos
de los valores que profesa, descalifica a la propia norma por inadecuada
y hace un tanto utdpica la pretension de vigencia efectiva. Desde esta
éptica, la codificacién aparece como una opcion desprovista de la opor-
tuna funcionalidad. En el fondo sigue latente la tradicional desconfian-
za romana a todo lo que no sea mantener el tradicional sistema centrati-
zado del gobierno eclesidstico,

¢) Aan cuando insistiremos posteriormente en el tema, el desarrollo
de las exigencias constitucionales —autonomia de las iglesias locales—
hace innecesaria la existencia de un Cddigo como el promulgado. La ac-
tual forma histérica de ejercer el gobierno eclesidstico no pertenece, sal-
vo aspectos muy concretos, al nicleo constitucional. Por ello mismo, no
ha estado vigente en todas las etapas de la historia de la Iglesia, Surgié
en un momento histérico concreto como férmula apta para resolver los
problemas concretos de aquel entonces. Su continuidad en el tiempo, en
consecuencia, no es producto de una exigencia constitucional. Durante
muchos siglos, la Iglesia ha estado regida por un Derecho candnico cuya
fuente promulgadora no residia exclusivamente en el poder pontificio.
Baste recordar, al respecto, el papel de protagonista que, hasta la refor-
ma gregoriana, desempefi¢ la actividad sinodal y conciliar.

En cualquier caso y con independencia de los testimonios histdri-
cos, hay un dato irrefutable: la autonomia de las iglesias locales. ;Por
qué ha de seguir obscurecida vy sin apenas desarrollo?, En mi opinidn,
hubiera sido preferible promuigar una Ley fundamental que, con vigen-
cia universal, formulase y fijase el conjunto de normas, principios y cri-
terios basicos que estructuran la Iglesia en cuanto grupo social organiza-
do. Tal Ley fundamental, dada la naturaleza y el nivel basico de su con-
tenido, podria aspirar perfectamente a una vigencia universal y a una
estabilidad en el tiempo. El ulterior desarrollo normativo seria compe-
tencia de las iglesias locales, bien unilateralmente, bien congregadas en
Conferencia episcopal. De este modo, se haria realidad la autonomia de
las iglesias locales y se elaboraria una normativa juridica plural en ¢ohe-
rencia con la plural circunstancia de cada iglesia. El Derecho canénico,
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en consecuencia, serviria mds eficazmente a la concreta realidad perso-
nal de sus destinatarios. Nada fundamental se vendria bajo. Por el con-
traric, la norma candnica, al ser més ajustada a la realidad, impulsaria
con mayor eficacia la vivencia de las exigencias que conlleva la adhesién
al mensaje evangélice. No se olvide que, en este punto, la norma canéni-
ca cumple, en la mayoria de los casos, una funcidn meramente
instrumental,

Al propugnar un modo diferente de concebir y ejercer el gobierno
eclesidstico, apareceran, como tantas otras veces ha ocurrido, los fan-
tasmas de la ruptura de la unidad vy la comunion. Se exagerardn los ries-
gos y peligros y se olvidaran las quiebras y contratestimonios del sistema
vigente. Lo que no puede negarse, a la luz de la esclarecida teologia del
Vaticano 11, es que la estructura constitucional del gobierno eclesiastico
estd abierta a la autonomia de las iglesias locales. Un gobierno eclesidsti-
co centralizado —el Cddige es una manifestacién clara del mismo— s6-
lo puede justificarse por la permanencia de circunstancias exteriores que
lo hagan conveniente o necesario. Al parecer tales circunstancias perma-
necen inalterables a lo largo de los siglos. La verdad es que ese sistema
es menos acorde con el orden constitucional, goza de escaso predicamento
en el mundo actual v determina la existencia de un cuerpo de normas
uniforme, poco armonico con la realidad que se pretende regular, Da
la imprension de que se ha desperdiciado una ocasién propicia para in-
troducir un cambio de direccién, coherente con los principios doctrina-
les que se afirman.

2. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DEL FIEL

Una de las aportaciones mds positivas que ofrece el nuevo Cédigo
radica, sin duda alguna, en la enumeracién de derechos fundamentales
del fiel, Estamos ante un logro sin precedentes en Ia historia de la Igle-
sia. Por primera vez, se ofrece, a nivel nermativo, un catédlogo —espero
que no definitivamente cerrado— de dichos derechos fundamentales, De
este modo, la [glesia catélica intenta ponerse en linea con la doctrina de
los derechos humanos, verdadera piedra de toque de la civilizacidn ac-
tual. Celebrade gozosamente ¢l heche, s preciso reconocer lo mucho
que resta todavia por hacer en esa direccién.

Como ha demostrado Iz historia hasta la saciedad, no basta con la
simple enumeracién. El mundo —y la Iglesia catélica no ha constituido
una excepcién— esta lleno de impecables declaraciones formales de de-
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rechos del hombre. E! problema radica en los instrumentos para su efec-
tiva tutela y promocién. El nuevo Cddige no se distingue precisamente
por su generosidad al respecto. ;Cémo podrédn los creyentes hacer efec-
tivos tales derechos fundamentales? ;Con qué medios, facilmente ase-
quibles, cuentan para defenderse frente a posibles violaciones? ;Qué ac-
ciones de la propia Jerarquia, responsable directa del gobierno eclesids-
tico, se preven para su promocién?

Para nadie que se precie de conocer el sistema canonico son un se-
creto las importantes lagunas existentes en materia de defensa frente a
la administracién eclesidstica. Los controles de la accién de gobierno,
incluso en sus instancias jerdrquicas mas altas, quedaron pricticamente
difuminados con el centralismo instaurado hace siglos. La reforma de
la Curia romana, llevada a cabo por Pable VI, instaurd un timido con-
trol judicial a través de la Seccion Segunda del Tribunal de la Signatura
Apostélica. Claro estd que puede pensarse que el sistema candnico, en
base a su especifica naturaleza, no tine por qué seguir unos mecanismaos
de control, similares a los vigentes en los ordenamientos seculares, Pero,
en cualquier caso, no puede negarse la insuficiencia de los existentes, co-
mo ha subrayado la doctrina canénica de los dltimos tiempoes. Si  préac-
ticamente no existen, prescindiendo ahora de cuales serian los mas opor-
tunes, dificilmente la Iglesia catolica gozara de credibilidad ante el hom-
bre moderno, crevente o no, especialmente sensible ante esta tematica.
En este aspecto, el nuevo Codigo no ha respondido en profundidad a
uno de los requerimientos més vivamente sentidos en la actualidad.

En este orden de cosas, me parece necesario insistir en un punto con-
creto. El cambio, tltimamente experimentado, en los contenidos del lla-
mado Magisterio eclesidstico, es patente, La aportacién del nueve Cédi-
g0 en materia de derechos fundamentales del fiel sintoniza perfectamen-
te con esta nueva orientacion. 8in embarge, ne puede ignorarse tampo-
co una cierta falta de credibilidad, dado el pasado historico todavia no
olvidado. Por este motivo y valorando positivamente la aportacién co-
dicial, parece de la mayor importancia el que la Iglesia catdlica aporte
el testimonico de que, en su propio ambito, los derechos humanos son
plenamente tutelados y promocionados. El nuevo Cddigo ha dado un pri-
mer paso impoertante al enumerar una serie de derechos fundamentales
del fiel. Resta aun la implantacién de un sisterna, el que sea, de tutela
real v efectiva, facilmente asequible a todos los fieles. De lo contrario,
cualquiera, dentro y fuera de la Iglesia, tendrfa motivos para dudar de
la sinceridad de los pronunciamientos magisteriales en materia de dere-
chos humanos, por muy frecuentes que estos sean.
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En relacion con el tema, existe otro aspecto de especial significacion
al que la doctrina debera prestar gran atencion en el futuro. ;Qué signi-
ficacion tienen los derechos fundamentales en el conjunto del sistema ca-
noénico? ;De qué modo orientan e informan al conjunto normativo, a
la actividad pastoral y, en general, a la vida eclesial? No resulta facil la
respuesta. Diria que €l tema constituye un auténtico reto para la doctri-
na candnica v teoldgica sin excluir al gobierno eclesidstico. Las posibili-
dades son inmensas, salve que, ante el dinamismo que introducen, se opte
por dar marcha atrds. Muchos de los aspectos mds propicios a tensiones
intra-eclesiales pueden verse iluminados en una direccién insospechada.
Temas como libertad-autoridad, carismas personales-control jerdrquico,
libertad de expresidn y asociacion, resistencia al gobierno eclesidstico,
¢t¢, pueden encontrar un punto de equilibrio mas racional que el actual-
mente existente. Si la expresién ‘‘derechos fundamentales del fiel”” signi-
fica, como parece, algo especialmente trascendente, no seria aventurado
augurar ¢n ¢l futuro una intensa revisidn de muchos planteamientos y
relacicnes intra-eclesiales que, hasta ahora, se vienen considerando poco
menos que inamovibles.

3. LA RUBRICA LEGAL DE UN NUEVOQ CONCEPTO DE
MATRIMONIO

El tratamiento que se otorga en el nuevo Codige al matrimonio me-
Tece, en Su conjunto, una valoracién muy positiva. Adn cuando no se
ha apartado de las lineas tradicionales sobre las que se apoya el matri-
monto candnico, €s preciso reconocer al mismo tiempo que se ha dado
acogida en el texto legal a aspectos importantes sobre los que venia insis-
tiendo ltimamente la doctrina y la jurisprudencia. Como veremos se-
guidamente, alguno de ellos encierra verdaderas posibilidades de futuro.

Sin desconocer una serie de innovaciones en temas concretos, me
parece que el dato mds destacado, por su incidencia en ¢l conjunto del
sistema matrimonial candnico, es el referente a la nueva nocién legal de
matrimonio. En la legislacién que ahora se deroga, aungue no existia una
definicién legal, se daba por cierta una concepcién del matrimonio en
la que se hacia especial hincapié en la procreacion (fin primario) y en las
consiguientes prestaciones sexuales. El consentimiento, en consecuencia,
se entendia como “‘el acto de la voluntad por el cual ambas partes dan
y aceptan el derecho perpétuo y exclusivo sobre el cuerpo en orden a los
actos que de suyo son aptos para engendrar prole’”. Tal concepcion, un
tanto unilateral y limitada, ha venido reafirmandose durante siglos co-
mo doctrina oficial. En base a ella, se ha ensefiado igualmente una mo-
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ral matrimonial casi exclusivamente centrada en torno a la vida sexual
de los esposos. Los restantes aspectos que sin duda alguna concurren en
el matrimonio, como ¢l amor conyugal, la comunidad de vida, etc., no
eran demasiado tenidos en cuenta a la hora de construir ef concepto de
matrimonio. Aunque no se desonocian, lo cierto es que todo ¢l sistema
giraba en torno a la dimensién sexual y procreadora.

Pues bien, el nuevo Cédigo, sin despreciar los elementos anteriores,
maneja un concepto de matrimonio canénico que permite integrar todos
los elementos en una visién mas completa: la comunidad de vida y amor
{interpersonalidad) entre un hombre v una mujer. De este modo, la no-
cion de matrimonio no se polariza en torno a ningun elemento en con-
creto. Por el contrario, se piensa en un compromiso personal que, de al-
guna marnera, compromete la totalidad vital de los contrayentes. En con-
secuencia, el consentimiento matrimonial se define ahora como “‘el acto
de voluntad por el cual varén y mujer pactan ente si una comunidad de
vida conyugal, perpétua y exclusiva, ordenada por su misma naturaleza
& la generacion y educacion de la prole’’. El matrimonio se entiende co-
mo una relacidén o comunidad interpersonal entre un hombre y una mu-
jer. Como afirma Reina, ‘‘¢l objeto v ¢l contenido del consentimiento
no son ya directamente las ‘prestaciones sexuales’... sino la comunidad
de vida conyugal”’.

A fuer de sinceros, esta consideracion personalista del matrimonio
no constituye ninguna novedad en cuanto tal. Siempre se ha entendido
el pacto conyugal comno un compromiso personal. Ahora, siguiendo una
orientacion frecuente en la doctrina v en la jurisprudencia canénicas de
los dltimos tiempos, se recupera tal dimension y se contrapone, con pre-
tensiones de un mayor equilibrio, a la visién impersonal, objetiva y nor-
mativa que venia imperando generalmente. Lo cual sintoniza perfecta-
mente con 1a concepcién del matrimonio cristiano y con el protagonis-
mo de la persona humana, propio de las mds recientes aportaciones cien-
tificas.

Sin que esta nueva perspectiva entrafie la negacidn de que el matri-
monio es algo que ya viene dado por la naturaleza a los esposos (éstos
se han de limitar a su aceptacion), no puede negarse tampoco que impli-
¢a una revisién en profundidad de tales planteamientos. El matrimonio
no s alge que estd ‘“frente’ o *‘contra’ los esposos. El matrimonio no
es, como muchas veces se ha dado a entender, lo que dice la revelacién,
el magisteric eclesidstico o el cddige de Derecho canénico. El matrimoe-
pio no estd en los libros ni en las leyes sino en las personas. Cierto que
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existe un modelo de matrimonio al que los esposos prestan su acepta-
cién, pero no es menos cierto, como recuerda Serranc, que el matrimo-
nio es ““‘como los esposos lo quieren... Es como ¢llos son y lo realizan
a su medida’. Ambas perspectivas parecen igualmente concordes con la
concepcidn cristiana y de su arménico equilibrio —ahora intentado— cabe
esperar importantes resultados. Si el matrimonio es una comunidad in-
terpersonal, cada matrimonio es, de alguna forma, distinto e irrepetible
y en ¢l que la decision de las partes, su voluntad, debe recuperar un ma-
yor protagonismao,

Este recobrado equilibrio abre, sin duda, horizontes nuevos en mul-
tiples aspectos: en el tratamiento de la capacidad o madurez para el ma-
trimonio, en la valoracién personal del consentimiento, en la aceptacion
de una relacidn comunitaria interpersonal, en la actitud respecto de los
derechos v deberes conyugales, etc. La debida valoracién de 1a dimen-
sién personal situard en un contexto mas humano cualquier incidencia
que se presente en relacion con el ‘“hacerse’’ del matrimonio y su poste-
rior despliegue existencial.

Un ejemplo de cuanto venimos sugiriendo se puede apreciar en el
tratamiento que, en el nueve Codigo, se otorga a las perturbaciones si-
quicas, en cuante incapacidades, y a la temdtica del error doloso. En de-
finitiva, el nuevo Cédigo ha significado la ribrica legal a una perspecti-
va en la consideracién del matrimonio, ya presente en la doctrina y en
la jurisprudencia, y de la que cabe esperar ulteriores aportaciones.

4, LA TIMIDA RENOVACION DE LAS ESTRUCTURAS DE
GOBIERNO

Al valorar el régimen juridico del nuevo Cédigo al respecto, me pa-
rece necesario realizar una doble consideracién previa. La primera con-
siste en afirmar la existencia de aspectos organizativos de caracter cons-
titucional. Tal orden constitucional debe, en principio, ser desarrollado
en plenitud v no ser confundido, en evitacién de equivocos, con las con-
cretas formas histéricas que adopte su ejercicio. La segunda se cifra en
admitir que la inmensa mayoria de los aspectos organizativos son instru-
mentales y su eficacia, siempre relativa, estd en dependencia directa del
rigor técnico con que se articulen. A partir de estas coordenadas, inten-
taremos demostrar hasta qué punto el nuevo Codigo no aborda con de-
cision la problemética organizativa de la Iglesia catdlica. Nuestra refle-
xi6n se centrard, a titulo de ejemplo, en torno a dos piezas claves: el pri-
mado romano y ¢l episcopado.
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Como ha afirmado Juan Pablo II con referencia a! oficio papal, es
preciso “‘identificar cada vez mejor lo que dicho ministerinm contiene
de peculiar y especifico’ . Sin duda alguna, ha de ponerse en relacion con
la naturaleza misma de la Iglesia en cuante “‘principio y fundamento™
de la unidad de fe y comunién y garante supremo de la *“(nica constitu-
cidn divina de la Iglesia®’, asi como de su mision salvadora en el mundo.
Esta funcién de capitalidad en ¢l régimen pastoral, en el magisterio ¥ en
la santificacion es irrenunciable e intransferible. Ha de ser ejercida por
el Romanc Pontifice de modo personal y con la dedicacién mads intensa
posible.

Ahora bien, no puede perderse de vista que, en ¢l actual modo de
entender y ejercer determinados aspectos primaciales, hay mucho de pu-
ra forma histérica, Con todas las matizaciones y precisiones que se quie-
ra, el actual modo de ejercer el primado papal no pertenece en su totali-
dad al orden constitucional. Serfa un equivoco -—por lo demas,
frecuente— identificar, sin mds precisiones, la funcién primacial con €l
conjunto de funciones que histéricamente viene ejerciendo la Curia ro-
mana. El ejercicio del primado, en multiples aspectos, es susceptible de
ser organizado de diferentes formas, no necesariamente coincidentes con
la actual. En este punto, es preciso reconocer que el nueve Codigo no
ofrece novedad alguna. Practicamente todo sigue como en el pasado.

Aunque a primera vista no lo parezca, el hecho es muy significati-
vo. Las circunstancias en las que la Iglesia catdlica desenvuelve su mi-
si¢n distan mucho de parecerse a [as de otros tiempos. En consecuencia,
el efercicio del primado, sin alterar en lo mds minimo su contenido espe-
¢ifice, no tiene por qué organizarse come ¢n el pasado. Lo decisivo no
€s mantener a ultranza las viejas estructuras sino organizarlas de tal for-
ma que se potencie al maximo la eficacia en el ejercicio de lo especifica-
mente primacial.

Por otra parte, la semblanza del obispo diocesano que nos ha lega-
do el Concilio no ha sido plenamente valorada ¢en el nuevo Codigo. La
autonomia de las iglesias locales exige, por pertenecer al orden constitu-
cional, la vigencia efectiva de un régimen juridico de descentralizacion
como técnica organizativa que la encauce. El obispo diocesano, *‘princi-
pio y fundamento visible de unidad en su iglesia particular’’, ha de go-
zar, de modo teal y verdadero, de todas aquellas funciones y poderes que
‘“‘se requieren para el desarrollo de su oficio pastoral’. En este contexto,
se entiende la valoracién de Pablo VI segin la cual “‘la mayor parte de
los problemas pastorales pueden encontrar solucién apropiada’ en el 4m-
bito de las iglesias locales.
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Ahora bien, para hacer realidad tan sugestiva posibilidad constitu-
cional, es preciso proceder a una profunda transformacién organizativa
con repercusiones directas sobre el contenido y significado de las funcio-
nes que viene ejerciendo en la actuzalidad la Curia romana. Gran parte
de estas funciones son propias y especificas de los obispos diocesanos.
La Curia romana deberia ejercer preferentemente funciones que tiendan
*‘a garantizar la autenticidad v la unidad de fe, [a circulacién de la cari-
dad, la armonfa lo mas perfecta posible entre los miembros vivos de la
indivisa Iglesia de Cristo’* (Pablo VI}. Funciones intimamente conexas
con la funcién primacial, en cuyo servicio apostélico colabora la Curia
romana.

De acuerdo con los anteriores planteamientos, todo aguello que pue-
da ser ejercido, regulado, orientado, etc. en el 4mbito de las iglesias no
tiene por qué ser sustraido a su competencia y centralizado en la Curia
romana. La salvaguardia de la necesaria ¢ irrenunciable unidad de fe y
comunion, garantizada por el Primado romano, no exige necesariamen-
te que la Curia romana goce de competencias que vayan mas alla de este
objetivo bdsico y que determinan, de hecho, la imposicién de uniformi-
dades no siempre justificadas. Durante siglos se ha tutelado la unidad
de fe y comunion sin la existencia de una Curia romana como la actual.
La funcién de 1a Curia romana deberia tener un significado muy distinto
del actual si se quiere tomar en serio la dimensién constitucional del obispo
diocesano. Los organismos romanos han de asegurar ‘‘la organizacién
articulada de las legitimas autonomias, incluso dentro del indispensable
respeto de la esencial unidad de disciplina, ademads de la de fe’ (Juan
Pable [). Para ello ne es necesario que tenga las actuales competencias.

Las anteriores reflexiones contrastan con ¢l hecho de que el nuevo
Cédigo no haya abordado la reforma de la Curia romana. Se ha dejado
a una ley posterior. Lo cual no significa otra cosa que la permanencia
de tan poderosa estructura eclesidstica. Su reforma en profundidad no
puede llevarse a cabo de modo aislado. Repercute directamente en el con-
junto del complejo organizative vy, muy en particular, en las competen-
cias que se atribuyan a los obispos diocesanos. Comea este ha sido ya rea-
lizado en un determinado sentide, no cabe esperar una reforma inme-
diata de la Curia romana que derogue el Cédigo que acaba de promui-
garse. En definitiva, nos encontramos con un tema central que curiosa-
mente ha sido sustraido a la opinién de los expertos v, en general, de
los diferentes sectores eclesiales y que consclidard por mucho tiempo un
centralismo injustificado.

En contra de esta opinién puede alegarse, como tantas otras veces,



CODIGO DE DERECHQ CANONICO 17

que las circunstancias actuales de la Iglesia catdlica no permiten un desa-
rrollo constitucional ue attere el actual sistema de gobierno. No niego
la conveniencia y hasta la necesidad de valorar tales circunstancias en
funcion de la Hlamada utititas Ecclesiae vel fidelium. Valoracion que co-
rresponde al Primado con la inestimable colaboracion del ejercicio de
la colegialidad. En este sentido, la opcién tomada es clara en favor del
continuismo y la consolidacién de situaciones anteriores. Indirectamen-
te se sostiene la presencia ce circunstancias que siguen aconsejando el
centralismo romano.

Sin embargo, tal opcidn ofrece numerosos flancos a la critica. No
se demuestra, en realidad, que la utilitas Ecclesiae no exija precisamente
lo contrario en estos tiempos. La experiencia m4as reciente, por no re-
montarnos al pasado, viene demostrando Ia ineficacia del centralismo.
El sentimiento generalizado, sobre todo después del Vaticano II, se con-
creta en una demanda, cada vez més intensa, de autonomia. Cada igle-
sia tiene sus problemas concretos, se inserta en ambitos culturales dife-
rentes y desea dar una respuesta singular, no uniforme ni elaborada des-
de fuera de ella. No resulta facil admitir, en la hora presente, la enume-
racidén de tantos riesgos, temores y desconfianzas. Creo que la madurez
de las iglesias locales reclama una mayor confianza en sus posibilidades
de gobierno, en coherencia con el orden constitucional, maxime si tene-
mos en cuenta que, €n ningun caso, se excluyen los oportunos resortes
de control gue garanticen siempre la unidad esencial,

Finalmente esta complejisima estructura organica presenta, a nivel
central y diocesano, notables deficiencias técnicas. Nos encontramos con
una verdadera proliferacion de érganos, personales y colegiados, sin una
delimitacién precisa de su competencia, sin la fijacion clara de sus rela-
ciones jerdrquicas v de coordinacién, sin una determinacion nitida del
procedimiento de actuacién, etc. Todo ello.con cardcter uniforme en la
mayoria de los casos. Una verdadera anarquia organizativa que no pro-
voca otra cosa que desencanto e ineficacia. Tan uniforme desorganiza-
cién se ve consolidada, en gran parte, al venir establecida con caricter
general mediante las normas codiciales.

En mi opinidn, toda esta tematica podria ser reconducida a unos
esquemas mas sencillos. Cada iglesia local deberia ser auténoma para dar-
se aquella organizacién de gobierno que estime mds oportuna en aten-
cién al servicio concreto que ha de prestar. Las circunstancias y los ser-
vicios a prestar pueden ofrecer problemas distintos. Las estructuras de
gobierno, esto es, el modo de organizar el servicio debido a la comuni-
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dad no ha de acomodarse a un dnico patrdn, impuesto desde arriba. Asi-
misme habria que configurar tales estructuras de acuerdo con unas téc-
nicas concretas que aseguren su normal y eficaz funcionamiento. Lo con-
trario supone un despilfarro de energias materiales y humanas, acompa-
fado del consiguiente desencanto.

5. EL PROCESO CANONICQ Y OTROS RECURSOS JURIDICOS

Como es sabido, el desajuste entre I2 norma y la realidad social era
un hechoe claro en la Iglesia catdlica desde hacfa ya bastante tiempo. La
celebracion del Concilio Vaticano II intensificé definitivamente tal di-
vorcio. Ni la realidad social ni la doctrina conciliar podrian armonizarse
con la normativa vigente. Desde esta perspectiva, el esfuerzo de acomo-
dacion llevado a cabo por el nuevo Cédigo, ademads de estricticamente
necesario, se presenta como un logro positivo de indudable acierto. Con
independencia de matizaciones y preferencias personales, se ha operado
un verdadero ¢ambio normativo en relacién con la actividad especifica
que esta llamada a desempefiar la organizacidn de gobierno. Su trata-
miento ocupa practicamente una tercera parte del total de las normas pro-
mulgadas. La importancia de esta temaética se advierte con la simple enu-
meracion de alguna de las materias: predicacion y catequesis, actividad
misional, educacion catélica y medios de comunicacion social, adminis-
traciéon de los sacramentos, culto divine y bienes temporales.

Serfa un tanto infantil el desconocimiento de las [Ogicas tensiones
que, a proposito de tales actividades, surgen continuamente. Son muilti-
ples los legitimos intereses en juego. Tensiones e intereses contrapuestos
entre los propios titulares de los diferentes érganos de gobierne, jerédr-
quicamente estructurados. Tensiones entre los beneficiarios de tal accién
de gobierno vy los drganos que deben prestarla. Tensiones entre los pro-
pios fieles al establecer relaciones mutuas en orden al disfrute de los re-
feridos bienes, juridicamente regulados. Todo eilo magnificado por una
normativa uniforme que ha de actuarse en contextos culturales v socia-
les muy distintos que, a su vez, reclaman un constante esfuerzo de aco-
moedacién. jQué instrumentos juridicos se han previste para resolver con
justicia y equidad tales tensiones?

Dada su reconocida perfeccion técnica, el nuevo Codigo sigue enco-
mendando tal misién al proceso canénico. Las reformas ahora introdu-
cidas no modifican sustancialmente el viejo proceso candnico sino que,
por el contraric, lo completan en aspectos concretos. El problema radi-
ca en otro punto. Como ¢s sabido, el proceso contencioso ordinario vie-
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ne limitado de hecho, con las especialidades oportunas, a las causas ma-
trimoniales. Pocas, muy pocas, causas no matrimoniales se han dirimi-
do ante los tribunales eclesidsticos en los tltimos cincuenta aftos. Tam-
pocCo creo que esta orientacion vaya a experimentar cambio alguno en
un futuro inmediato.

Si esto es asi, nos encontrames con que un sector muy importante
de la actividad de gobiernc queda fuera de un auténtico control judicial.
Ni la via del llamado recurso contra los decretos administrativos, previs-
ta en el nuevo Cédigo, ni la via del Tribunal de 1a Signatura Apostdlica
en su Seccién segunda, que continuaré, parecen garantia suficiente. La
experiencia pasada es, en este punto, ejemplificadora, La laguna norma-
tiva del nuevo Cédigo me parece reveladora de un talante que no com-
parto. La resistencia jerdrquica a todo lo que signifique control de sus
propias actuaciones sigue siendo proverbial. En este aspecto, la falta de
coherencia contrasta claramente con las preocupaciones del hombre
actual, muy celoso, aunque sea creyente, de sus derechos y legitimos in-
tereses.,

En cualquier caso, conviene recordar que la defensa de los legitimos
intereses del fiel frente a posibles abusos, desviaciones v negligencias de
los érganos del gobierno eclesidstico, en cualquiera de sus instancias, se-
rfa un magnifico testimonio en un munde demasiado dado, en la esfera
¢ivil y politica, a prescindir de la persona humana. Claro que existen re-
medios, falsamente Ilamados pastorales, comeo el silencio, la obediencia
ciega, la resignacién, etc. Sin embargo, ninguno de ellos esté refiido con
las ansias de justicia y transparencia que demanda el hombre actual. Si
¢sa fuese la solucién ideal, habria que preguntarse seriamente €l por qué
del Derecho ¢n la Iglesia. Si no estd al servicio del hombre, del creyente,
no parece que tenga sentide alguno. El nuevo Cadigo no sipone, en con-
secuencia, una conguisia en materia de tutela juridica de los creyentes.
Sirve, en mi opinion, a un mal entendide autoritarismo, poco edifican-
. te, por cierto, desde una perspectiva religiosa.

Finalmente y en relacion con la administracién de justicia en la [gle-
sia catélica, esperamos que el nueve Cddige impulse una organizacién
judicial lo més accesible que sea posible a los justiciables v dotada de
unos medios humanoes verdaderamente competentes. De lo contrario, un
instrumento tan perfecto técnicamente, como es el proceso canodnico, pue-
de verse instrumentalizado y postergado, por la via de hecho, por quie-
nes estan obligados a seguirlo. Todo ello en favor de la justicia y de la
propia credibilidad de la Iglesia,
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6. VALORACION TECNICO-JURIDICA

Antes de emitir un juicio de valor del nuevo Codigo desde una pers-
pectiva técnico-juridica, quiero subrayar que las anteriores consideracio-
nes revisien, en su intencién, un caricter general, en modo alguno aprio-
ristico o dogmdtico. Estdn abiertas a la critica y no prejuzgan ni quieren
desconocer los indudables aciertos det nuevo Cddigo. Aciertos y errores
que, en definitiva, lo son desde una personal comprension de o juridico
en la Iglesia y que sdlo el tiempo se encargard de confirmar o desmentir.

Como consecuencia de la singular composicién de la Comision en-
cargada de su elaboracion, se detectan facilmente determinados fallos
técnicos. En muchos casos, se utiliza un lenguaje poco acorde con la na-
turaleza de las normas juridicas. En otros, se aprecia una mezcla de pers-
pectivas tan digpares como son la teoldgica, [a pastoral y la juridica. En
ocasiones, se han introducido expresiones literales det Concilio Vatica-
no II de inferior calidad técnico-juridica que las correspondientes del Co-
digo derogado. Por ultimo, se ha pretendido, a veces, que las normas
juridicas reflejen realidades ajenas a su funcion, no se han tenido en cuen-
ta avances técnicos de la doctrina y se dan por resueltas cuestiones abier-
tas todavia a la mas amplia discusion doctrinal,
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Desde hace algunos afios, se nota un creciente interés por el andlisis
critico de las funciones que cumple el derecho en los paises de América
Latina (1). No es mi prop6sito pasar revista a este tipo de investigacio-
nes sino tan sélo ilustrar ciertas dificultades previas al tratamiento de es-
te tema, gue suelen presentarse sobre todo cuando se intenta comparar
el derecho en América Latina con el de los paises de Europa Occidental.
Sobre la base de ejemplos que me parecen significativos, habré de suge-
rir algunas conclusiones con respecto a esta problemadtica. Por derecho
se entendera aqui tanto la ciencia del derecho como el orden juridico nor-
mativo (constitucional y de facto, segiin los casos). Espero que la ambi-
giiedad de la palabra ‘““derecho’ no sea motivo de mayor confusién si
se toman en cuenta los contextos en los que es utilizada en este trabajo.

Sin pretender que ésta sea una enumeracion completa, pienso que
cabe mencionar, por lo menos, las siguientes razones que hacen ardua
la tarea de comparar el derecho latinoamericano (en las dos acepciones
arriba mencionadas) con el europeo. En primer lugar, existe una dificul-
tad de tipo semdntico, es decir, la cuestion de saber hasta qué puntoe con-

(k) Cfr., por ejemplo, Tilman Evers, Biirgerfiche Herrschaft in der Dritten Welt, Co-
lenia/Francfort 1977; Howard J. Wiarda, “'Law and Political Development in Latin Ame-
rica’ en el mismo autar, Politics and Social Change in Latin America, The University of
Massachussetts Press 1974; Norbert Lechner, La crisis def Estado en Ameérica Latina, Ca-
racas 1977; Emilio Garcia Méndez, Autoritarismo, institucionafizacién y controf social,
tesis doctoral, Universidad de Saarbriicken 1983.
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ceptos estrechamente vinculados con el de derecho tales como, por ejem-
plo, ley, Estado, orden constitucional, administracién de justicia, fun-
cionario, etc., significan lo mismo a uno y otro lado del Atldntico.

En segundo lugar, axin admitiendo que tambi¢n en el caso de los pai-
ses europeos exisien diferencias entre €l orden juridico sancionado y el
efectivamente aplicado, éstas no son nunca tan notables como las que
se han dado siempre en América Latina. Ello provoca largas e infruc-
tuosas discusiones acerca del derecho latinoamericano y de sus antece-
dentes historicos. Cuando se habla, por ejemplo, de la organizacién ju-
ridica de la colonia, ¢se quiere indicar el sistema sancionado por la coro-
na espafiola, es decir, el cuerpo normativo contenido en las Leyes de In-
dias, en las Nuevas Leyes de 1542, en las Ordenanzas de descubrimiento,
nueva poblacién y pacificacién de las Indias de 1573 (para sélo mencio-
nar algunas codificaciones) o se pretende describir el sistema juridico que
efectivamente se aplicaba? (2).

E igualmente, cuando nos referimos al derecho constitucional lati-
noamericane, jqueremos analizar el texto de las Constituciones o0 nos
interesa mas bien su vigencia real? Esta es una cuestion vinculada con
la validez y la eficacia de las normas.

Pero los problemas de la identificacion del derecho vigente no se de-
ben sélo al abismo que pueda existir entre disposicidn normativa y apli-
cacion de la misma, sino a la dificultad de saber cudles son las normas
que integran el sistema. Ello resulta a veces, entre otras causas, del he-
cho de que en varios paises latinoamericanos a las normas constitucio-
nalmente sancionadas se afiaden las dictadas por los gobiernos de facto
sin que siempre esté claro la relacidon de jerarquia entre unas y otras o
hasta qué punto han quedado derogadas disposiciones constitucionales.
Este problema de membrecia y de determinacién de las fuentes del dere-

(2) Asi, como bien sefiala Horst Pietschmann (Die staatliche Organisation des kolo-
nialen fberoamerika, Stuttgart 1980, pdg. 55), mientras S.N. Eisenstadt caracteriza al im-
perio espafiol en América como *“centralized historical bureaucratic empire®’, otros subra-
yan el aspecto carismdtico-patrimonial de la dominacidn en América. Quien, por ejemplo,
lea la obra clésica de J.M. Ots Capdequi, Et Estado espafol en fas Indias, México 5* edi-
cion 1975, obtendra sin duda amplia informacidn acerca de las normas que integraban el
sistemna juridico sancionado para América, pero sabrd muy poco de su vigencia efectiva
si no completa estos datos con 1a lectura de obras tales como J.C. Maridtegui, 7 ensavos
de interpretacion de la realidod peruana, Lima 1973; Richard Konetzke, Stid- und Mittela-
merika I, Die Indignerkulturen Aitamerikas und die spanisch-portugiesische Koloniatherrs-
chafr, Francfort 1965; J.C. Vedova, La expoliacicn de América, Buenos Aires 1973 0 J,
Vicens Vives, Historig socigl y econdmica de Espafia y América, Barcelona 1974/77.
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cho estd vinculado con el de la validez de las normas. No es exagerado
afirmar que los ordenamientos juridicos de algunos paises de América
Latina se encuentran en ia zona de lo que H.L. Hart llamaria **patologia
juridica®. La incertidumbre acerca de la regla de reconocimiento se con-
vierte en una situacién permanente, con todas las consecuencias de deso-
rientacién no sélo tedrica sino practica que ¢llo implica.

Una tercera fuente de problemas es la existencia de dos actitudes con-
tradictorias de larga tradicién hispano-lationamericana: Por un lado, una
enorme fe en la Constitucion como factor de ordenacion de la realidad
social y, por otro, la conviccion de que la divergencia entre orden y reali-
dad social no debe ser motivo de mayor escandalo o preocupacion. Esta
diferencia es tomada como un dato mas o0 menos lamentable pero pasa-
jero y el estudioso del derecho se consagra al estudio de las normas san-
cionadas como si ellas fueran efectivamente vigentes {3}, Esta fe en el
orden constitucional explica las polémicas entre quienes hablan de la Cons-
titucién y de las leyes dictadas de acuerdo con ella como panacea para
todos los problemas sociales y de desarrollo ¥ quienes consideran que
el derecho sancionado es precisamente un obstdculo para los cambios so-
ciales que propician. Comiin a ambas posiciones es su olvido total de la
realidad juridica o dicho de otro modo, una vez mds la confusién entre
validez y eficacia de las normas.

Un cuarto elemento de perplejidad es la existencia, a nivel tedrico,
de la misma tradicién juridica en América Latina y en los paises de Europa
Occidental, sobre todo los continentales. Ello permite hablar del dere-
cho y de los problemas juridicos de ambos continentes como si se estu-
viera hablando de la misma cosa. Algo parecido sucede con respecto a
los Estados Unidos: el estudio de sus disposiciones constitucionales, de
los fallos de la Suprema Corte americana, es practicado con notable in-
tensidad en las universidades de América Latina y también por parte de
abogados v jueces, como si el sistema judicial americano fuera muy si-
milar al de los paises latinoamericanos en su manifestacidn practica (in-
dependencia del poder judicial con respecto al ejecutivo, por ejemplo).

(3) Para algunos autores como Howard 1, Wiarda (op, cit. en nota 1, pig. 283), esta
diferencia es hasta un dato positivo pues demuestra una cierta ‘“flexibilidad frente a la rea-
lidad"'. Por otra parte, la prescindencia de la falta de vigencia de las normas constituciona-
les v el estudio de Jas mismas como si en verdad fueran eficaces, se manifiesta no solo a
nivel universitario sino también escolar. Los textos de civismo de 1as escuelas mexicanas
contienen largos pasajes acerca de la division de poderes en México, no obstante ser éste
un fenémeno institucional practicamente inexistente. Cfr. al respecto, Manfred Mols, AMe-
xiko im 20, Jahriundert, Padeborn/Munich 1931, pdg. 378, nota 3.
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Esta actitud descuida no sélo los problemas de validez v eficacia de las
normas sino que ignora las diferencias que existen entre las realidades
sociales y politicas de los paises latinoamericanos y los de Europa Qcci-
dental o los Estados Unidos, lo que le permite inferir que una norma ju-
ridica idéntica en su texto a la de aquellos paises ha de tener en América
Latina la misma funci6n.

Y existe también un quinto elemento que debe ser tenido en cuenta:
Los paises de América Latina presentan grandes asincronias en su pro-
greso social, con una muy acusada diferencia cultural, racial y econdmi-
ca entre sus habitantes. En paises, como algunos de los latinoamerica-
nos, con porcentajes de analfabetismo que oscilan entre el 60 v el 90 por
ciento, cuesta creer en Ja posibilidad de una vigencia efectiva del derecho
escrito. ’

Tomando en cuenta esta serie de cuestiones, veamos algunos casos
que ilustran esta problemdtica. Son los siguientes:

1) Dos ejemplos de la confianza en el poder conformador de la nor-
ma juridica con respecto a la realidad social. Uno de ellos se refiere al
orden constitucional y a su capacidad de plasmar no sélo un Estado sino
una nacién. Quienes sustentaron en su hora esta tesis adoptaron, desde
luego, una actitud positiva frente a la Constitucidn que contribuyeron
a redactar. El otro ejemplo se refiere a una actitud negativa frente al or-
den constitucional por considerdrselo una traba al desarrollo.

2) Dos ejemplos de la diferente denotacidn que en América Latina
y en Europa tienen dos conceptos estrechamente vinculados con el orden
juridico: el de funcionario piblico y el de la democracia como forma ins-
" titucionalizada de gobierno.

3) Un ejemplo de la dificultad de identificar el orden juridico vigen-
te en los paises de América Latina.

4} Un ejemplo tomado del derecho privado que ilustra la reducida
vigencia de las normas juridicas sancionadas, en ampliios estratos de la
poblacidén latinoamericana.

5) Un ejemplo de la influencia reciproca entre Europa Occidental
vy America Latina en el dmbito de la teoria juridica.
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II

1) El llamado periodo de la organizacion nacional comienza en la
Argentina después de la batalla de Caceros {1852} en la que fuera derro-
tado Juan Manuel de Rosas, Termina asi una etapa de la historia argen-
tina caracterizada por la lucha entre caudillos provincianos v la puja en-
tre dos corrientes ideclogicas: el unitarismo y ¢l federalismo. Desde el
punto de vista juridico institucional, la consecuencia mds importante fue
la promulgacién de la Constitucidon de 1853,

Nada mas ilustrativo para comprobar la distancia que existio entonces
entre ¢l orden constitucional impuesto y la realidad del pafs, que tomar
en cuenta los antecedentes doctrinarios de esta Constitucién y echar una
mirada a las actas de la Asamblea Constituyente.

Desde el punto de vista doctrinario, el documento mas importante
es el libro de Juan Bautista Alberdi: Bases y puntos de partida para la
organizacion politica de la Repiiblica Argentina, derivados de la ley que
preside el desarrolio de la civilizacion en la América del Sur.

Alberdi no oculta en ninglin momento que €l modelo institucional
propuesto no se adapta z la realidad social de 1a Argentina. La disyunti-
va es entonces ¢ renunciar al medelo o cambiar el pafs. La via elegida
fue esta dltima. Como la estructura étnica argentina ne estaba en condi-
ciones de receptar un modelo institucional avanzado y éste debia ser im-
puesto para cumplir con la ‘‘ley capital y sumaria del desarrollo de la
civilizacidn cristiana y moderna®’ {4), era necesario reforzar la accién mo-
dernizante de la Constitucién con ¢l debido cambio demografico. En pa-
labras de Alberdi: '

““Es utopia, es suefio, es paralogismo pure el pensar que nuestra ra-
za hispanoamericana, tal como salié formada de sus tenebroso pasado
colonial, puede realizar hoy la republica representativa... No son las le-
yes lo que necesitamos cambiar: son los hombres, las cosas. Necesita-
mos cambiar nuestras gentes incapaces de libertad por otras gentes habi-
les para ella’’ {5). Y agrega: ‘‘Con tres millones de indigenas, cristianos
y catdlicos no realizareis la reptblica ciertamente. No [a realizareis tam-
poco con cuatro millones de espafioles peninsulares, porque el espafiol

{4) Cfr. Juan Bautista Alberdi, Bases y puntos de partida para la orpanizacidn politi-
ca de la Republica Arpentina, Buenos Aires/Madrid 1913, pag. 12.
{5) Op. cit. pag. 178. (Subrayado de E.G.V.).
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puro es incapaz de realizarla alld o aca. Si hemos de componer nuestra po-
blacién para el sistema de gobierno; si ha de sernos més posible hacer
la poblacién para el sistema proclamado que el sistema para la pobia-
cién, es necesario fomentar en nuestre suelo la poblacién anglosajona.
Ella estd identificada con el vaper, el comercio, la libertad y nos serd
imposible radicar estas cosas entre nosotros sin [a cooperacion de esta
raza de progreso y civilizacién’ {6).

Esta concepcion de Alberdi con respecto a la incapacidad espaficla
o criolla y, por supuesto, indigena, para ¢l desarrollo mederno, habia
sido expresada reiteradamente por otro gran escritor y estadista argenti-
no, Dominge Faustino Sarmiento, en un libro que puede ser considera-
do como unc de los primeros estudios socioldgicos argentinos: Facundo
- Civilizacion y barbarie.

[gualmente en el Dogma socialista, no obstante la vocacion demo-
cratica de su autor, Esteban Echevarria, es evidente que ¢l orden institu-
cional que se propone estd destinado a tener vigencia efectiva en una re-
ducida parte de la sociedad: “*La soberania es el actc més grande y so-
lemne de la razén de un pueblo libre. ;Cémo podran concurrir a este
acto [0s que no conocen su importancia? ;Los que por su falta de luces
son incapaces de discernir el bien del mal ent materia de negocios publi-
cos? ;Los que como ignorantes que son de lo que podria convenir no
tiene opinién propia y estan por consiguiente expuestos a ceder a las su-
gestiones de los mal intencionados? jLos que por su voto imprudente
podrian comprometer [a libertad de 1a patria y la existencia de la socie-
dad?... Aquel cuyo bienestar depende de la voluntad de otro, y no goza
de independencia personal, menos podra entrar al goce de su soberania;
porque dificilmente sacrificaria su interés a la independencia de la ra-
zon. El tutelaje del ignorante, del vagabundo, del que no goza de inde-
pendencia personal, es por consiguiente necesario. La ley no les veda ejer-
cer por si derechos soberanos, sino mientras permanezcan en minoridad:
no los despoja de ellos, sino que les impone una condicién para poseer-
los, la condicion de emanciparse™ (7).

De la lectura de las actas constitucionales se infiere que la opinidn
general de los constituyentes, con pocas excepciones (la mds notable es
la de Facundo Zuviria), coincidia con los puntos de vista aquf expuestos.

(8) Op. cit. pag. 180.
{7} Cfr. Esteban Echeverria, Dogma socialista de la Asociacion de Mayo, Yaduz 1978,
pags. 60-61 v 62,
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Y adn hasta el final de su vida, cuando ya se habia puesto en mar-
cha la organizacion institucional de la Argentina y abierto las puertas
a la inmigracion, Alberd] siguidé considerando que el cambio de pobla-
¢idn era una promesa de igualdad y que et orden constitucional impues-
to haria algin dia realidad la préctica democratica (8).

Lo dicho con respecto al caso argentino puede aplicarse —mutatis
mutandis— a los demds paises latinoamericanos. Asi, por ejemplo, José
Galvao de Souza afirma: ““La formacion constitucional del Brasil v de
los pueblos de América espafiola acusa de una manera. .. elocuente el con-
flicto entre el derecho elaborado por las minorias dirigentes y las relacio-
nes vividas por el pueblo en los caminos del progreso histdrico de cada
nacionalidad. Asf se renegd de la constitucion histdrica y de todo su pa-
trimonio institucienal, rico en elementos aptos para dar nacimiento a un
régimen democritico dotade de una autenticidad que es imposibie de en-
contrar en las instituciones modeladas sobre la experiencia de otros pai-
ses, especialmente de los Estados Unidos de América. Desde los prime-
ros jefes politicos en la época de la independencia —como Miranda en
Venezuela 0 Maia en el Brasil-— hasta los reformadores o creadores de
constituciones —como el argentine Alberdi o el brasilefio Ruy Barbosa—
todos estaban impregnados de férmulas democraticas anglo-sajonds y no
conocian suficientemente la vida del pueblo en el interior del pais. La
Constitucion se volvié asi la obra de hombres instruidos por influencias
extranjeras, desarraigados de sus respectives paises natales y vinculados
a los intereses de la clase social dominante. Eran élites marginales... La
Constitucién adquiere €l cardcter de una carta ideolégica, redactada en
funcién de ciertas concepciones politicas y ya no es un instrumento prag-
mdtico destinado a preservar libertades concretas, come la Magna Carta
briténica...,”” (9}.

Que quicnes dictaron estas Constituciones tenfan una fe inconmovi-
ble en el derecho no hay duda; que la realidad no se ajustaba a ellas y
que este abismo entre orden normativo vy realidad iba a ser una fuente
de serios problemas politicos y sociales, tampoco. Y que en caso de con-
flicto entre la realidad constitucional y las exigencias de la realidad so-
cial y politica, se optaria por restringir la aplicacién de la Constitucién,
es un hecho facilmente comprobable. Basta pensar en los prolongados

{8) Natalio Botana, '';Habitantes ¢ ciudadanos?" en Peter Waldmann y Ernesto Garzon
Valdés (comps.}, £l régimen militar argentino, Francfort 1982,

(9) Cfr. José Galvao de Souza, "*Remarqgues sur {'idée de constitution et la significa-
tion sociologique du droit constitutionel™ en Jahrbuch des dffenifichen Rechis, vol. 10,
Tubinga 1967, p4g. 63.
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pericdos de implantacién del estado de sitio: en el caso de la Argentina,
desde 1930 hasta la fecha, ha imperado ¢l estado de sitio durante 33 afios,
en distintos periodos. Asi pues, la Constitucidn ni siquiera pudo cumplir
los cometidos que se habian impuesto, al menos formalmente, 10s cons-
titucionalistas. La fe en la Constitucién termind por convertirse en fér-
mula vacia, sin que dismninuyera la firmeza de aguélla como lo demues-
tra su reiterada invocacion no sélo por parte de los gobiernos constitu-
cionales sino también por los de facto (10).

En 1975, un conocido jurista chileno, Eduardo Novoa Monreal, pu-
blicod un [ibre cuyo titulo es ya de por si bien significative: El derecho
como obstdculo al cambio soctal. La tesis de esta obra puede ser resumi-
da de la siguiente manera:

a) En América Latina, *‘nos encontramos en presencia de un dere-
cho obsoleto gue ¢l conservantismo de los juristas es incapaz de advertir
y mucho menos de remover’ (11).

b} El derecho ‘‘ha perdide vitalidad” y se ha transformado en un
pesado lastre que frena el progreso social v llega a ser un “‘verdaderc
obsticulo para éste’’ (12) y no satisface las exigencias de *‘una sociedad
tan dindmica v cambiante como la que nos toca vivir’” (13).

¢) Este problema se nota en todo el mundo ““pero cobra mayor im-
portancia dentro de los paises latinoamericanos’ {14} v sus “‘sociedades
modernas’’ (15).

Para una mejor comprension de esta posicién conviene aclarar que
Novoa Monreal utiliza la palabra ‘*derecho’’ para referirse al “‘sistema
normativo y gl conjunto de conocimentos tedricos relativos a los fend-

{10) Asi, al hacerse cargo de la presidencia argentina el general Reynaldo Bignone,
el general Nicolaides le pidié gue jurara "“observar ¥ hacer observar la Constitucién de la
Nacion Argentina® (cfr. E! Pafs, 2.7.1982). El pedido es disparatado pero no original: el
2% de marzo de 1976 €] general Jorge Rafael Videla jurd también: *“... observar y hacer
observar fielmente... la Constitucién de la Nacién Argentina™. {Cfr. Helio Juan Zarini,
Historig e instituciones en lg Arpenting, Buenos Aires 1981, pig. 364.

(11} Cfr. Eduardo Movoa Monreal, £/ derecho como obstécuio af cambio social, Mé-
xico 1975, pég. 14.

{12} Op. cit. pag. 1.

{13) Op. cit. pag. t5.

{14) Op. cit. pag. [3.

(15} Op. cit. p4g. 91,
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menos juridicos’” (16) y por ‘‘sistema normativo’’ entiende el orden cons-
titucional ¥ no las medidas adoptadas por gobiernos de facto. He de re-
ferirme aqui a este ultimo aspecto de la denotacion de la palabra *‘dere-
cho”” en Novoa Monreal.

Desde luego, si es que la discusiéon no ha de mantenerse en un plano
puramente tedrico, es decir, en el del texto legal sin que importe su apli-
cacidn, sélo es posible aceptar 1a tesis de Novoa Monreal si se conside-
ran verdaderas las premisas de las que se infiere aquélla, o sea: i) la exis-
tencia de un orden constitucional no sélo formalmente valido sino tam-
bién eficaz v, ademas, ii) el cardcter dindmico y moderno de las socieda-
des latinoamericanas. La conjuncién de los enunciados que afirman es-
10s dos hechos es lo que fundamenta la posicion de Novoa Monreal.

Bastaria demostrar la falsedad de uno de ellos para rechazar la con-
clusién. Pienso que los dos enunciados son falsos.

Por lo que respecta al orden normative dictado de acuerdo con los
preceptos constitucionales, no es suficiente afirmar su validez para infe-
rir su eficacia. Basta un ligero examen de la historia de los paises lati-
noamericanos en estos dltimos 50 afios y de la cronologia de los golpes
de Estado y ““revoluciones’’ que han padecido, o de los periodos en los
que han sido gobernados con actas ‘*coastitucionales’™ o “‘instituciona-
les”’, que dejaban total o parcialmente sin efecto las respectivas Consti-
tuciones, para concluir que la existencia o inexistencia del orden consti-
tucional plantea serios problemas con respecto al origen legal de las dis-
posiciones gubernamentales. Y aittn en los casos de notoria estabilidad
institucicnal como es el de México, no parece desacertado el juicio de
Pablo Gonzalez Casanova (apoyado en abundantes datos empiricos): *'En
la realidad, la estructura de gobierno y las decisiones politicas van por
caminos distantes de los modelos ilustrados del siglo XVIII y principios
del siglo XIX. No es por intermedio de éstos que se puede entender su
funcionamiento real y sus significados mas ricos... La dindmica politica,
la institucionalizacidn del cambio, los equilibrios y controles, la concen-
tracidén del poder, hacen de los modelos clasicos elementos simbdlicos
que recubren y sancionan una realidad distinta® (17).

No es posible entrar a analizar agui ¢l tema del supuesto dinamismo
de las sociedades latinoamericanas; en todo caso, pienso que no es muy

(16) Op. cit. pdp. 11.
{17 Cfr. Pablo Gonzilez Casanova, La democracie en México, México 1965, pig. 23.
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dificil encontrar datos suficientes como para poner en duda esta afirma-
cidn v formular serias reservas a la calificacién de las sociedades latinoa-
mericanas come “‘modernas’’. En un continente en donde el 43 por ciento
de la poblacion {118 millones) vivia en 1972 en situacién de ‘‘extrema
pobreza’ v el 27 por ciento (73 millones) era “‘indigente’” (18), parece
algo extravagante el calificativo de modernidad aplicado a sus sociedades.

En todo caso el ejemple de Novoa Monreal es instructive por cuan-
to revela la firme creencia en un orden constitucional vigente al que ha-
bria que reformar para promover el desarrollo social o ajustarlo a la si-
tuacién producida come consecuencia del dinamismo social. Es decir,
que t4citamente se confiere al orden constitucional latinoamericano una
funcién similar a la que tiene en 10s paises de Europa Occidental.

El lector europeo desprevenide que se encuentra como acépite de
este libro con una frase acerca del “‘nuevo modelo ideal de jurista’ {lo-
mada del informe presentado por la Repiblica Federal de Alemania pa-
ra el estudio sobre *‘las ciencias sociales en la ensefianza superior*’, pu-
blicado por la UNESCO en 1972), con la afirmacidn (desde luego co-
rrecta} de que “‘los grandes cédigos latinoamericanos pertenecen a la fa-
milia de la cultura juridica continental europea’ (19} y que, a lo largo
de esta obra observa la abundancia de citas de juristas europeos, podria
pensar que los problemas con los que se ven confrontados los juristas
de América Latina son idénticos o muy similares a los de Europa.

Lo aqui diche no significa, nétese bien, que no existan disposicio-
nes juridico-normativas que traben el desarrollo o hasta promuevan €l
subdesarrollo. Pero si éste es el problema que se desea analizar, dada la
reducida vigencia de los erdenamientos constitucionales latincamerica-
nos, no es muy fecundo concentrarse en ellos para remover los obstdcu-
los a la modernizaciéon. No hay que olvidar que muchas de las disposi-
ciones vigentes que propician un orden econémico y social que frena las
posibilidades de un desarrollo justo e independiente (basta pensar, por
ejemplo, en las disposiciones sobre comercio exterior, supresion del de-
recho de huelga v otros controles de la actividad sindical) no han sido
dictadas de acuerdo con el orden constitucional sino gue son medidas
de gobiernos de facto. Y la reiterada aparicidn de este tipo de gobierno
no es, desde luego, un problema puramente juridico o que pueda ser so-
lucicnado por los juristas.

(18} Cfr. Cepal, The economical and social development and external relations of La-
tin America, EfCEPALSAC.70/2 del 16 de febrero de 1977, pag. 15,
(19) Op. cit. pag. 17. :
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Nos llevaria demasiado lejos entrar en el tratamiento de este tema,
Lo que me interesa aqui s sefialar que los puntos de partida del jurista
europeo vy del latinoamericano son radicalmente distintos cuando se re-
fieren al derecho como *‘obstaculo al desarrollo’” ¢ al “‘modelo ideal del
jurista’’. En América Latina, antes de poder hablar de un sisterna cons-
titucional “*obsoleto’’, hay que plantearse la cuestidén de saber hasta qué
punto este orden es realmente vigente (20). El no tener en cuenta esta
circunstancia puede inducir al error de combatir, por exceso de fe en el
poder del derecho y del sistema sancionado conforme a la Constitucion,
fantasmas normativos que poco tienen que ver con la realidad. Se come-
te asi e] mismo pecado que los constitucionalistas argentinos de 1853,
aunque en direccion inversa.

2) Sin entrar a analizar aqui las ventajas o inconvenientes del siste-
ma del funcionario profesional tal como el establecido, por ejemplo, en
el articulo 33 IV y V de la Ley Fundamental de la Repiiblica Federal de
Alemania, asunto que escaparia a los limites de este trabajo y sobre el
que existe abundante bibliografia (21), no hay duda que en la mayoria
de los paises latinpamericanos la palabra “‘funcionario’’ no denota a un
miembro de la administracién piblica caracterizado, por ejemplo, como
en el caso del funcionario alemdn, por dos notas fundamentales:

a) designacién vitalicia
b} independencia de los partidos politicos.

Dejando de lado los casos de marcado nepotismo que condicionan
la realidad administrativa de no pocos paises latinoamericanos, sobre to-
do, los regimenes dictatoriales de América Central (22), es notoria en
América Latina la transitoriedad de la funcidén pablica v la directa in-
fluencia que la politica partidaria ejerce en los funcionarios. En el caso
de la Argentina, esta inestabilidad politica ha caracterizado no sélo a los
regimenes de facto sinc también a los constitucionales. Un buen ejemplo

(20) Con respecto a la escision entre prescripciones juridicas formalmente validas y
realidad juridica y su larga tradicién en América Latina, cfr. Friedrich Wehner, ““Der Konflikt
zwischen spanischer und liberaler Staatsauffassung in Hispano-Amerika™ en fdee und Wirk-
ltichkeit in Theromaerika, Hamburgo 1969, pdgs. 25-40.

{21) Cfr., por ejemplo, Thomas Ellwein, Das Regierungssystem der Bundesrepublik
Deutsehiand, Opladen 1977, pédgs. 335 ¥y ss.

{22) Con respecto al fendmeno del nepotismo en la Nicaragua de los Somoza, <fr. en-
tre otros, E. Torres Rivas ‘“Sintesis histdrica del proceso politico’ en Centroamérica hoy,
Meéxico 1976, pags. 9-119, especialmente pig. 104.
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al respecto ¢s la llamada *‘ley de prescindibilidad’ n® 20.549 sancionada
por el congreso nacional durante el tercer gobierno de Juan Perén. En
virtud de esta ley, cada secretario de Estado quedaba autorizado para
remover a cualquier funcionario dentro de su respectivo ministerio o ju-
risdiccién aduciendo ‘‘razones de servicio’'. Tres afios mas tarde, bajo
el régimen de la junta militar, volvid a producirse una nueva reestructu-
racién administrativa aduciéndose, a mas de estas ‘‘razones’ el grado
de *‘confiabilidad™ de los funcionarios. La vaguedad de estas causales per-
mite comprender la discrecionalidad y la consiguiente inseguridad que
estas disposiciones implican.

Desde 1966 a 1976, la administracidn publica argentina fue objeto
de tres restructuraciones generales: 1966 {gobierno militar de Ongania),
1973 (gobierno constitucional de Perén) y 1976 (gobierno de la junta mi-
litar). Es obvio que esta inestabilidad es fuente de otra serie de proble-
mas que afectan la organizacidn misma del Estado: ejercicio simultineo
de diversas actividades por parte del funcionario a fin de estar prepara-
do para cuando cambie la situacién politica, con el consiguiente descui- .
do de la funcién piblica; tendencia a la corrupcion (23), ya que el puesto
publico es considerado como una prebenda transitoria de la que convie-
ne sacar el mayor provecho posible mientras dure; imposibilidad de pro-
mover la especializacidn profesional de los funcionarios,

Estas caracteristicas se oponen diametralmente a la concepcion euro-

{23) Con respecto al problema de la corrupcion en la época peronista en la Argentina,
cfr. Peter Waldmann, Der Peronismus 1943-1955, Hamburgo 1974; en el volumen Améri-
ca Latina: historia de medio siglo (editado por el Instituto de Investigaciones Sociales de
la UNAM}, México 1977, se encuentran abundantes datos sobre la corrupcidn en diversos
paises de América Latina. Con respecto a la corrupcion en Venezuela, un buen ejemplo
del nivel alcanzado son los discursos de los candidatos presidenciales durante la campaiia
de 1978 y las declaraciones del propio gobierno venezolano. En el caso de la corrupcion
administrativa, sucede lo mismo que en el caso del abismo entre ley formalmente vdlida
y ley eficaz (lo que desde luego es evidente ya gue sélo se trata aqui de una manifestacién
de este abismo): en el fondo se acepta el hecho de la corrupcién como un dato mds de la
realidad vy se convive con ella cual si fuera un fendmeno natural inevitable. Las comisiones
investigadoras que de vez en cuando se crean (sobre todo cuando se produce un cambio
de orientacion politica en el gobierno) suelen no llegar a ningtn resultado concreto. Un
caso notable relativamente reciente fue el llamado ‘“‘caso de las é fragatas’ en Venezuela,
en donde el monto de las irregularidades administrativas era de 300 millones de bolivares
y que concluyera sin la identificacién de un solo responsable. Cfr, al respecto ¢! informa
de la Comisién de Contraloria de la Cdmara de Diputados de Venezuela, publicado en Ef
Nacionaf de 2.8.1979.
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pea del funcionario publico, Joseph LaPalombara (24} ha enumerado seis
propiedades de la burocracia en las democracias occidentales. En primer
lugar, su caracter instrumental con respecto a las diversas instituciones
politicas de la sociedad.

A ello se aflade, segundo, la expectativa de que el funcionario pu-
blico actue libre y abiertamente con la pluralidad de asociaciones volun-
tarias que existen en la sociedad, es decir, se ¢spera que no aspire a for-
mar ‘‘asociaciones de clientes’’, o sea, grupos de personas dependientes
politica o econémicamente del gobierno ¥ que, en e] fondo son utiliza-
dos para aumentar los intereses de la burocracia misma. Tercero, €l ca-
racter instrumental de la burocracia es entendido también en el sentido
de que debe actuar como mediadora entre los encargados de adoptar las
decisiones politicas y las asociaciones voluntarias de la sociedad. Por ello
asume también el cuidado del ““interés publico’”. Una cuarta nota distin-
tiva es que la sociedad espera que los miembros de la administracién pu-
blica consideren a quienes han sido elegidos para adoptar las decisiones
politicas como ‘‘legitimamente dotados, mientras duren sus mandatos,
del poder y el derecho de especificar lo que responde ¢ no responde al
interés pliblico™ (23).

En quinto lugar, se requiere del funcionario un alto nivel de profe-
sionalidad y su rechazo de la corrupcion administrativa. Por ultimo, se
espera que los funcionarios sean fieles a los principios de ‘“‘racionalidad,
jerarquia, disciplina y responsabilidad®’ (26). Estas caracteristicas coin-
ciden con las que ya a comienzos del siglo enunciara Max Weber como
notas distintivas del funcionario piblico (27).

No he de entrar a considerar la cuestion planteada por LaPalomba-
ra acerca de si estas caracteristicas son condiciones necesarias o no para
promover el desarrollo econdmico. Me interesa en cambio subrayar que
en América Latina estas condiciones no 610 no se cumplen sino que la
realidad burocrdtica parece constituir precisamente la contraimagen del
cuadro presentado por LaPalombara. La influencia politica inmediata
en la composicién de la administracién publica con su resultado de ines-
tabilidad y de la primacia de las relaciones personales con quienes deten-

(24) Cfr. Joseph LaPalombara, *An Overview of Bureaucracy and Political Develop-
ment’’ en del mismo autor, Bureaucracy and Pofitical Development, Princeton University
Press 1963, pdgs. 3-33.

(25) Op. cit. pdg. 53.

{26) Ibidem.

(27} Cfr. Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, Tubinga 1976, pdg. 125.
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tan el poder impide la satisfaccion de las condiciones quinta y sexta. El
cardcter de mediacidn o de custodio del interés puiblico es también suma-
mente reducido. Ello explica la actitud escéptica con que el latinoameri-
cano se enfrenta con la administracion piblica por lo que respecta a la
consideracion de sus intereses, En una encuesta realizada por Gabriel A.
Almond y Sidney Verba, publicada en 1965 (28), el 43% de los mexica-
mos encuestados consideraban que sus asuntos serian tratados con poca
atencién por la adminitracidn puiblica y el 27% gue serian simplemente
ignorados (a guisa de comparacién: en la Republica Federal de Alema-
nia, estos porcentajes eran del 18% y del 5% respectivamente); el 50%
no esperaba un tratamiento equitativo (en la Repuiblica Federal de Ale-
mania: 9%) (29).

Si se acepta con Max Weber, que la administracion puiblica es el “‘nu
cleo del Estado occidental moderno’ (30), la duda acerca de si cuando
se pronuncia la palabra ‘‘funcionario’ se denota la misma entidad en
Ameérica Latina y en Europa Occidental, se extiende también a la pala-
bra ““Estado’ (31). Y si se esta de acuerdo con Joseph A, Schumpeter
en el sentido de que una de las condiciones de un gobierno democrético
en una sociedad moderna es contar con una *‘burocracia bien formada,
de gran jerarquia, buena tradicidn, fuerte sentimiento del deber ¥ no me-
nos esprit de corps...”’ (32), se entra también a dudar de hasta qué pun-
to, bajo las condiciones descritas, es posible en América Latina el buen
funcionamiento de la democracia.

Con respecto a este1iltimo aspecto, un buen ejemplo de las diferen-
cias que existen entre los ordenamientos institucionales de América Lati-
na y los europeos es el caso del funcionamiento del orden constitucional
mexicano, es decir, un sistema democratico, al menos en su texto consti-
tucional.

Algunos datos pueden servir para documentar la praxis de la demo-
cracia mexicana. Desde 1929, el partido del gobierno no ha perdido una

(28) Cfr, Gabriel A, Almond/Sidney Verba, The Civic Culture. Political Attitudes and
Democracy in Five Nations, Princeton University Press 1965.

{29 Op. cit. pag. 109,

(30) Op. cit. pdg. 128.

(31) Tilmar Evers ha analizado agudamente este problema y llegado a la conclusién
de la necesidad de formular una teoria sistem4tica del Estado en lo que €l denomina la
‘‘periferia capitalista’’. {Cfr. op. cit. en nota 1}.

(32) Cfr. Joseph A. Schumpeter, Kapitalismus, Soztaf:smus und Demokratie, Munich
1975, pdg. 429.
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sola eleccion de presidente, de gobernador o de senador. Por lo general,
el candidato oficial obtiene mas del 90% de los votos y la oposicion no
ha alcanzado més que una sola vez el 26%o, Asi, en 1934, Lazaro Carde-
nas llegd al poder con el 98% de los votos; Avila Camacho, en 1940,
con el 94%:; Ruis Cortines, en 1952, con el 74%; Lépez Mateo, en 1958,
con el 90%; Diaz Ordaz, en 1964, con el 89%; Echevarria, en 1970, con
el 85,13% vy Lopez Portillo, en 1976, con el 94,24% (33). Con respecto
a las relaciones entre el poder ejecutivo y el legislativo es interesente se-
fialar que en 1935, 1937 y 1941, el 100% de los provectos enviados al
congreso por el ejecutivo fue apfobado por unanimidad en la Cdmara
de Diputados. A partir de 1943 es aprobado por unanimidad el 92% de
los proyectos (1943), el 74% (1947); el 77% (1949); €l 95% (1959); el 82%
(1961). En cuanto al poder judicial, ‘“‘en grandes lineas sigue la politica
del Ejecutivo y sirve para darle mayor estabilidad™ (34). En este sentido,
no parece exagerada la afirmacién de Manfred Mols: ‘“México, desde
el punto de vista del rendimiento del poder judicial, no es lo gque en las de-
mocracias occidentales se llama un Estado de derecho’ (33).

Desde luego, esta realidad no significa que la Constitucién mexica-
na no recenozca ¢l principio de la division de los poderes. Por el contra-
110, el articulo 49 establece: ‘“El poder supremo de la federacién se divi-
de en cuanto a su ejercicio, en el legislativo, ¢jecutivo y judicial’’, Y no
hay que clvidar que el caso mexicano es el de una democracia *‘sui gene-
ris’’ que en ningun caso puede compararse con el de Nicaragua en la época
de Somoza en donde los articulos 316, 320-324 de la Constitucion esta-
blecian el sistema de la pluralidad de partidos politicos y ¢l gobierno ma-
nifestaba reiteradamente su fiel observancia de la Constitucion.

A todos estos casos podria aplicarse la frase de Pablo Gonzdlez Ca-
sanova con respecto al poder legislativo en México: ““El legislativo tiene
una funcidén simbélica. Sanciona actos del ejecutivo’ les da *‘una vali-
dez v una fundamentacién de tipo tradicional y metafisico con la que
los actos del ejecutivo adquieren la categoria de leyes o se respaldan en
el orden de las leyes’’ (36).

{33 Cfr. Pablo Gonzélez Casanava, op. cit. en nota 17, pag. 25 y Manfed Mols, op.
cit. en nota 3, pag. 323.

{34) Cfr. Manfred Mols, op. cit. en nota 3, pdg. 384, Lo dicho aqui sobre el caso me-
xicano vale también para otros paises de América Latina, Con respecto a Colombia, por
ejemplo, cfr. el prolijo andlisis sobre la dependencia del poder judicial en sus relaciones
con el ejecutivo, realizado por Marcus Maurer (Organisations- und Verfahrensstrukiuren
in der Strafrechispfiege Kofumbiens, Francfort 1980). Para el caso argentino, cfr. Rober-
to Bergalli, * Jueces e intereses sociales en Argentina’ es del mismo autor, Critica @ la cri-
minologia, Bogotd 1982, pdgs. 245 y ss.

(36) Cfr. Pablo Gonzilez Casanova, op. cit. en nota 17 pgg. 33.
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3) Pero no solo existen problemas vinculados con las diferentes de-
notaciones de una misma palabra utilizada en América Latina ¥ en Euro-
pa, sino gue también dentro de un mismo pais se plantean serias dudas
acerca de la denotacion de la expresion *‘sistema juridico vigente'’,

Un interesante caso es el del régimen juridico argentino vigente a
fines de 1973. A €] se refirid uno de los periddicos mas importantes de
la Argentina, “‘La Nacion”’, bajo el significativo titulo *‘Estado de inse-
guridad’’ (37). Paso a citar algunas consideraciones de este articulo:

‘... el pais vive en un estado que no podria ser de mayor incerti-
dumbre constitucional. En algunos aspectos juridicos como el concer-
niente a la validez de la legislacion dictada por los gobiernos de facto
posteriores a 1966, el caos no puede ser mayor. Los tres poderes de [a
Republica tienen, en efecto, posiciones diferentes en esta materia crucial.

En primer lugar, la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, consti-
tuida después del 25 de mayo, ha sostenido que esa legislacion caducod
con el gobierno que la habia sancionado...

En segundo lugar, el Poder Ejecutivo ha demostrado en esta mate-
ria su preferencia por la ambigiiedad: unas veces derogd por simple de-
creto un decrete ley 0, como se decia entonces, una ‘ley’ del gobierno
revolucionario... otras veces se dirigio al Congreso a través de proyectos
propiciatorios de ta derogacion de ‘leyes’ dictadas entre el 28 de junio
de 1966 v el 25 de mayo de 1973...

En tercer lugar, el Congreso de la Nacion parece haberse desintere-
sado por la gravedad de la cuestion en la medida en que ha aceptado en
silencio por un lado, la derogacion por decretos de decretos leves sancio-
nados por los gobiernos revolucionarios y, por otro, se ha prestado a de-
rogar por leyes disposiciones legales de naturaleza equivalente...”’

El problema que aqui se presenta no es desde luego de naturaleza
puramente tedrica sino practica. La cuestion residia en qué habia de en-
tenderse por “‘ley’’ durante los afios 1966-1973. El gobierno militar que
ocupara el poder en 1966, en virtud del articulo 5 del Estatuto de la Re-
volucion Argentina, habia asumido las funciones del Congreso; por lo

{37} Reproducido por Carlos S. Nino, Notas de introduccion al derecho, Buenos Alires
1974, vol. 3, papgs. 43 vy ss.
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tanto, sostenia, las normas que dictaba no eran “‘decretos’ o “‘decretos-
leyes’’ sino ‘‘leyes’.

Sien 1972, Tilman Evers podia sostener que esta nueva terminolo-
gia era *‘juridicamente irrelevante’” (38), en 1973 habria de verse que tal
no era el caso.

Un ejemplo: segun la Constitucion argentina de 1853, cuya vigencia
parctal el gobierno militar acepté (39), la designacion de generales, almi-
rantes, brigadieres, jueces, embajadores y ministros del Servicio Exte-
rior, requiere la aprobacion del Senado. En virtud del articulo 5 mencio-
nado, el gobierno militar considerd que las designaciones que habia dis-
.puesto en estos tres dmbitos, es decir, el de las fuerzas armadas, el de
la justicia y el del servicio diplématico, eran perfectamente validos.

Producido el cambio de gobierno, el 25 de mayo de 1973, la validez
de estas designaciones no fue juzgada por criterios juridicos uniformes,
es decir, no se adoptd ni el criterio de declararlas nulas ni tampoco el
de sostener su validez general. Se optd por criterios eminentemente poli-
ticos teniendo en cuenta los factores reales de poder: los ascensos en las
fuerzas armadas no fueron objeto de impugnacion alguna; los de la jus-
ticia fueron aceptados, pero se resolvi¢ jubilar antes de tiempo a algu-
nos jueces que no ofrecian la suficiente garantia de lealtad al ejecutivo;
los del Servicio Exterior fueron considerados como actos incompletos,
que requerian la convalidacion del Senado.

En éste v otros casos similares (hay que tener en cuenta que durante
el periodo del gobierno militar de 1966-1973 se dictd un gran adumero de
estas llamadas “‘leyes’’) el derecho deja de jugar una de sus funciones
primordiales, o sea, la de ordenar las expectativas de las personas ¢uya
conducta pretende regular. Ello justifica la calificacidon de “‘estado de in-
seguridad’® que utilizara el mencionado articulo periodistico.

No menos complicado fue en este periodo (que es tan sdlo un ¢jem-
plo entre muchos) establecer la jerarquia de las fuentes del orden norma-
tivo vigente. El articulo 3 del Estatuto de la Revolucidon Argentina esta-
blecia tres fuentes principales: el propio Estatuto, la Constitucidn de 1853

(38) Cfr. Tilman Evers, Militdrregierung in Argentinien. Das politische System der “Ar-
gentinischen Revofution’’, Hamburgo 1972, pdg. 79.
(39) Cfr. articulo 3 del Estatuto de la Revolucién Argentina.
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y los objetives de la Revolucidén Argentina fijados en el apéndice 3 del
Acta de la Revolucién,

Con respecto a la jerarquia existente entre el Estatuto v la Constitu-
cién, se formularon dos teorfas opuestas: la una vefa una relacidn verti-
cal entre ambas disposiciones normativas ocupando el Estatuto una po-
sicion superior. La otra establecia una ordenacién horizontal conside-
rando que las disposiciones del Estatuic y las partes conciliables de la
Constitucion constituian un dnico cuerpe (40).

No menos dificil de determinar era la significacion juridica de los
“objetivos de la Revolucién’’, es decir, si eran derecho inmediatamente
vélido o sélo fuentes para la interpretacién judicial.

La individualizacién del sistema normativo vigente en la Argentina
desde 1966 a 1673 fue por ello motivo de no pocas perplejidades agrava-
das en la practica por las relaciones de dependencia del poder judicial
con respecto al ejecutivo.

4) En 1976, bajo el titulo Recht und Konflikt, Volkmar Gessner pu-
blicé un interesante libro en el que, sobre la base de observaciones empiri-
cas, analizaba la forma como en el Ambito del derecho privado se solu-
cionan en México los conflictos sociales para los cuales ¢l orden juridico
ofrece un procedimiento o posibilidad de solucion. El estudio abarca los
afios 1971-74. Lo que Gessner se habia propuesto tratar era, dicha bre-
vemente, el fendmeno de la *‘presencia del derecho en las relaciones in-
terpersonales’ {14).

La investigacion de Gessner muestra claramente la reducida impor-
tancia que tiene [a actividad judicial para la solucién de conflictos en Mé-
xico, principalmente en las zonas rurales.

“Practicamente no se recurre a los tribunales. Su funcién en ¢l campo
es muy reducida. Cuando existen diferencias de poder, en sistemas alta-
mente interdependientes se agrega el hecho de que para el mas débil exis-
te poca posibilidad de éxito g través de un procedimiento que es distor-
sionado por las influencias de poder. Aun cuando obtuviera un fallo fa-
vorable vy se llegara a la ejecucidén de la sentencia, tiene que contar con
represalias. Por otra parte, en caso de conflicto, el mas fuerte no necesi-

(40} Cfr., por ejemple, Tilman Evers, op. cit. en nota 38, pdgs. 74 y ss.
{41) Cfr. Volkmar Gessner, Recht und Konfiikt, Tubinga 1976, pig. 11.
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ta de los tribunales para imponer sus intereses. Posee medios suficientes
internos al sistema... El derecho no juega ningin papel en conflictos en-
tre desiguales. El mas fuerte, el que puede determinar el resultado del
proceso, 110 se rige por normas sino por intereses’’ (42). En caso de con-
flictos entre iguales, se recurre a la ayuda de arbitros quienes ‘*pocas ve-
ces aplican normas juridicas’’ (43). Hay que tener en cuenta, ademds,
que el desconocimiento del dereche vigente (Constitucion, leyes de segu-
ro social, leyes laborales) en las zonas rurales encuestadas por Gessner
llegaba al 89%. La conciencia juridica en el campo tiene muy poco que
ver con el derecho positivo vigente {(44).

No es necesario exponer en detalle los resultados de Gessner; sélo
me interesa sefialar que los casos que este autor analiza no se reducen
a las zonas rurales sino que abarcan tambien el Ambito urbano e inclu-
yen conflictos en empresas industriales y entre ellas. Los resultados son
similares: ““Resumiendo, puede decirse con respecto a los conflictos en
la economia que, en su gran mayoria, son solucionados directamente;
s6lo cuando no hay diferencias de poder entre las partes y cuando se tra-
ta de relaciones de negocios fugaces se liega a los tribunales... El dere-
cho privado es poco aplicado en los tribunales. Por otra parte, entra en
competencia siempre con otras normas ¢ intereses y tiene una reducida
influencia en el resultado del conflicto® (45).

Si a los datos y observaciones de Gessner con respecto al derecho
privado se agregan las de Gonzdlez Gasanova acerca del derecho publico
en México, pienso que no cuesta mucho inferir que las funciones que en
este pais cumple el orden juridico positivo son muy diferentes a las que
se supone normales en los paises de Europa Occidental.

{42) Op. cit. pag. 219.

{43) Op. cit. pag. 220.

{44} Op. cit. pdg. 221.

{43) Op. cit. pdg. 235. José M. Rico en Crimen y justicig en América Latina, México
1977, ilustra con abundantes ejemplos la opinién negativa que sobre la administracion de
justicia tienen los estratos inferiores de la sociedad latinoarmericana, al igual que la diver-
gencia que existe entre los valores que ellos aplican para la evaluacidn de las acciones so-
ciales v los sustentados por el Cadigo Penal. En una encuesta realizada en las barriadas
de Santiago de Chile en 1971 {cfr. pdg. 343), el 52 por cienio de los encuestados opind
que la accién de los abogados era  pricticamente nula pues solo actuaban con fines de
lucro. En otra investigacién realizada en Chile, en 1972, el 88 por ciento de los encuestados
en estas barriadas declard que sélo tenfa un acceso limitado a la justicia, El1 67 por ciento
preferia solucionar sus problemas personalmente. En Panamd, en la Jsla de San Blas, han
side investigados casos de venganza privada aceptados per la comunidad, gue se rige por
un sistema secular de justicia, al margen del Cédigo Penal, No muy diferente es la situa-
¢cién en Guatemala (cfr, pdgs. 345 vy s5.),
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5} En el campo de la teoria del derecho no existe practicamente nin-
guna corriente europea de alguna importancia que no haya sido recepta-
da y reelaborada creativamente por los juristas latinpamericanos.

Con respecto a la filosofia del derecho, si en 1948 Enrique Martinez
Paz podia decir con razén: “‘En todos los paises de América Latina el
pensamiento jusfilosofico ha seguido en su desarrollo, aunque con algo
de retraso, el ritimo del pensamiento europeo occidental’’ (46), desde ha-
ce por lo menos dos decenios es notoria la influencia de los pensadores
anglosajones como asi también la creciente contribucidn Jatinoamerica-
na al analisis de las cuesticnes tedricas del derecho (47). Paor cierto que
a medida que es mayor el grado de abstraccion en la consideracion de
los problemas del derecho, aumenta la comunidad de temas que preocu-
pan tanto al latincamericano como al europeo. El caso gquizas mas noto-
rio de esta afinidad tedrica es el de la ldgica dedntica y ¢l ejemplo mds
claro el de la influencia en Europa de los escritos de los dednticos argen-
tinos Carlos Alchourrdén v Eugenio Bulygin, Practicamente no existe pu-
blicacién europea sobre temas de 16gica dedntica en donde ambos auto-
res no aparezcan citados y comentados in extenso.

La sociologia juridica, en cambio, presenta un grado de desarrollo
mucho menor quizas atribuible, en parte a la enorme influencia del pen-
samiento kelseniano en América Latina vy a la “‘expulsion del pensamiento
sociologico’ (48) que trajo aparejada la teoria pura del derecho. A esto
debe agregarse una tendencia a considerar que la actividad del tedrico
del derecho se limitaba al estudio de las normas constitucionalmente vi-
lidas, descuidando el aspecto de su eficacia o ineficacia. Es significativo
que precisamente cuando en los nuevos regimenes autoritarios de Amé-
rica Latina las normas dictadas adquieren mayor eficacia, la atencion co-
mience a centrarse en los efectos sociales del derecho v se produzca una
mayor acentuacion de las perspectivas funcionalistas, no sélo entre los
autores de ideologia marxista.

Es probable ademas que la preocupacion por el tema de la justicia
que actualmente es notoria en la filosofia juridica ¥ social (en autores

(46) Cfr. Latin American Legal Phifosophy, Cambridge/Massachussetts 1948, pdg. XIX,

(47) Con respecto a la filosofia argentina del dereche, cfr. Manuel Atienza Actual fi-
losafia del derecho en Argenting, tesis doctoral Madrid, 1979, de proxima publicacién en
Buenos Adires.

{48) Cfr. Norberta Bobbio, “*El andlisis funcional del derecho: tendencias y proble-
mas’> en del mismo autor, Contribucidn a la teoria def derecho, traduccion y nota prelimi-
nar de A. Ruiz Miguel, Valencia 1980, pags. 263-287, pag. 264,
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tan dispares como Firgen Habermas ¥ John Rawls o Robert Nozick, pa-
sando por Niklas Luhmann) y su creciente recepcidn en América Lati-
na estimulen igualmente un cambic de actitud en los tedricos del dere-
cho latinoamericano.

No hay duda que la influencia de Hans Kelsen tuve una muy salu-
dable influencia metodolégica en América Latina y que en la lectura de
sus obras se formaron generaciones de juristas mds sobrios y sutiles en
la consideracion de los aspectos formales del derecho y que libré a no
pocos de caer en la tentacion de un falaz jusnaturalismo como el que sur-
giera en la Alemania de postguerra alrededor del concepto de la **natu-
raleza de las cosas’’. Pero también es verdad que, debido a las caracte-
risticas del sistema juridico normativo de la mayoria de los paises lati-
noamericanos, la teoria pura ofrecio amplias avenidas para alejarse de
la realidad cotidiana del derecho. Los resultados de la critica interna e
Kelsen y del andlisis de sus polémicas con H. L. Hart v Alf Ross princi-
palmente, sumados a las nuevas corrientes de la filosoria juridica y so-
cial comienza a manifestarse con progresiva intensidad en el tratamiento
por parte de los tedricos del derecho de dos temas que habian sido ““pro-
hibidos’® por la teoria pura: el de la justicia v el del aspecto social del
derecho (49).

ITE

Pienso que tras la presentacion de estos ejemplos, no habrda mayor
inconveniente en aceptar, por lo menos, las siguientes conclusiones:

13 En paises significativos de América Latina, el orden juridico san-
cionade de acuerdo con las disposiciones constitucionales o por gobier-
nos de facto, no regla las expectativas de comportamiento de las institu-
ciones v de los individuos en amplios campos de la interaccion social.
No sélo el status deéntico de las acciones suele ser impreciso sino que
también en los casos en los que no existen mayores dudas acerca de lo
ordenado, prohibide o permitido juridicamente, la aplicacion de las co-
rrespondientes disposiciones es reducida, como lo demuestran, entre otras,
las investigaciones de Gessner.

2) En muchos paises de América Latina, el orden juridico constitu-

cional no constituye una fuente relevante de legitimacion de los actos del
poder politico.

(49) Un buen ejemplo en este sentido es el casa de Carlos $. Nino,
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La diferencia que existe entre la evolucién juridico-politica en Amé-
rica Latina y en los paises de Europa Occidental puede apreciarse clara-
mente si se realiza el ejercicio de aplicar el criterio weberiano de la creen-
cia en la legalidad como tipo de dominacidn legitima, a la génesis del
poder politico de gran parte de los gobiernos latinoamericanos. Dificil
serd en este ¢aso hablar de ““deminacion racional'’, de la obediencia por
parte del gobernante al “*orden impersonal de Ja ley’’ {50).

Si se acepta que el derecho ha asumido, a lo largo de un prolongado
desarrollo, la funcion de ser fuente de legitimacién del poder en los pai-
ses europeos, serd también diffcil atribuir al orden constitucional latinoa-
mericanc esta misma funcién,

3) Al no cumplir con las funciones 1} y 2}, ¢l orden constitucional
no ¢s el que proporciona las razones legales para las acciones de los indi-
viduos e instituciones. Y si se tiene en cuenta la confusion que suele exis-
tir con respecto al orden juridice vigente en los régimenes de facto (co-
mo sucediera en la Argentina en 1966-1973, por ejemplo), esta deficien-
cia se extiende también a ias normas de comportamiento que ellos mis-
maos sancionan,

4} Debido a la frecuencia de los golpes militares y a la larga dura-
cion de los estados de sitio, el orden constitucional raras veces cumple
la funcién de regular los procedimientos de modificacion de la ley v la
forma como deben operar los érganos encargados de su aplicacién. En
una serie de paises significatives de América Latina estas funciones son
cumplidas por las llamadas actas institucionales o constitucionales. Pre-
cisamente porque ello es asi, la importancia del orden constitucional co-
mo obstdculo o come estimulo del desarrollo social es muy reducida y
se hace dificil adoptar frente a ¢l la posicion optimista de Alberdi o la
pesimista de Novoa Monreal.

5} Lo dicho acerca de la deficiencia notoria de las funciones norma-
tivas de la Constitucion y del orden sancionado de acuerdo con ella no
significa que aquélla no cumpla funcidn alguna y que sea sin mas pres-
cindible. Por el contrario, si se desea comprender la naturaleza de los
sistemas juridico-politicos latinoamericanos, no hay que olvidar que la
Constitucién cumple, por lo ménos, estas funciones:

(50} Cfr. Max Weber, op. cit. en nota 27, pdgs. 124 v ss.
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a) Una funcion casi **metafisica®’ {para usar la expresién de Gonza-
lez Casanova) de ser una ideclogia siempre disponible v siempre dese-
chable, segun la situaciéon del momente. La Constitucién es una especie
de “‘reserva argumentativa’’ a la que los gobiernos y los partidos politi-
cos pueden recurrir utilizando ademas la carga emotiva de la expresién
“‘derecho constitucional’’.

b) Una funcion de declaraciéon programadtica de tareas a cumplir en
un futuro mas o menos lejano. Ello la inmuniza frente a posibles trans-
gresiones, por ejemplo en el plano de la vigencia de los derechos funda-
mentales del ciudadano, pues siempre es posible aducir que se estd en
vias de realizar e] programa contenido en la Constitucidn.

¢} Como consecuencia de estas dos funciones, la Constitucion pasa
a convertirse en elemento esencial de la mitologia politica de los respecti-
vos pafses. Efectivamente, se la invoca en un intento de reconciliacidn
de las discrepancias que existen entre los valores profesados y el com-
portamiento real, por lo general en tiempos de crisis; sus principios no
necesitan ser verificables ni ser guia de un estado de cosas realmente exis-
tente {51}.

6) En el ambito de lo que Joseph Raz denomina funciones sociales
indirectas del derecho (52), sobre tode en sociedades muy heterogéneas
{como son las de los paises andinos o la mexicana), la aplicacion general
de la Constitucién (que por lo general se inspira en las dictadas para so-
ciedades homogéneas) suele traer aparejado un reforzamiento de la desi-
gualdad social. En el caso de los regimenes que integran la clase de lo
que se llama ‘‘moderno autoritarismo’ (53) no hay duda que €sta no es
una censecuencia indirecta no deseada sino una de las finalidades pro-
puestas. Pero en ambos casos, el orden juridico no cumple con una de
las funciones que Carl J. Friedrich considera fundamental en los paises
occidentales, es decir, la reduccidn de las tensiones sociales (54). Ello trae

{51} Sobre esta concepcion del mito politico ¢fr. Kenneth M. Coleman, '“The Political
Mpythology of the Monroe Doctrine’’ en John D. Martz y Lars Schoultz, Latin America,
the United States, and the Inter-American System, Boulder, Colorado, 1980, pags. 95-114,
pég. 97

(52} Cir. Joseph Raz, “*On the Functions of Law™ en AW .B. Simpson Oxford Es-
savs in Jurisprudence, Second Series, Oxford 1973, padgs. 278-304, pag. 299.

{53) Sobre €l concepto **modemno autoritarismo™’, ofr. entre otros, David Collier (comp.),
The New Authoritarianism in Latin America, Princeton University Press 1979, con abun-
dante bibliografia sobre este tema.

{54) Cfr. Carl J. Friedrich, *‘Die Verfassunpsproblematik der Entwicklungslidnder im
Hinblick auf die Aufgaben des modernen Staates’” en Theo Stammen, Vergleichende Re-
gierungstehre, Darmstadt 1976, pdgs. 451-476.
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aparejados grandes déficits en lo que respecta a la satisfaccidn de princi-
pics minimos de justicia, con lo que se vuelve problemdtica también la
justificacién ética de este derecho {55). Este 4mbito es el que mds interés
ha despertado en los politélogos y socidiogos que analizan el funciona-
miento del Estado en América Latina (56).

7} Estas caracteristicas del derecho como sistema normativo condi-
cionan también la posicidon del jurista, Si es verdad, como cree haberlo
ejemplificado, que los sisternas juridicos latinoamericanos estdn afecta-
dos por una casi permanente incertidumbre ¢on respecto a la regla de
reconocimiento, presentan un marcado distanciamiento entre el orden
constitucionalmente sancionado y su aplicacién real, a la vez que ano-
malias estructurales en sus institugiones, no parece muy aventurade afir-
mar que ef jurista corre el peligre de cometer los siguientes ‘‘pecados
graves'":

a) describir un derecho de vigencia practicamente nula, pero no ¢o-
mo podria hacerlo el historiador, sino con la pretensién de hacer refe-
rencia a una realidad actual. Es el caso de los constitucionalistas en mu-
chas universidades de América Latina. El jurista contribuye asi, bajo el
manto de un supuesto respeto a la Constitucion, al encubrimiento de la
realidad vy a aumentar el despiste ciudadano (57);

b) pretender armonizar el sistema juridico de facto con el constitu-
cionalmente sancionado, disimulando Ias contradicciones que entre am-

(55} Cfr. al respecto, John Rawls, A Theory of Justice, Oxford 1971 ¢ Robert No-
zick, Anarchy, State, and Utopia, Oxford 1974, por ejempio,

{56) Cfr. al respecto ias obras de Tilman Evers y de Norbert Lechner citadas en nota 1.

(57} “*Desde el punto de vista conceptual, el constitucionalismo latincamericano iden-
tifica, describe y funcionaliza ur poder politico gbstracto que nada tiene que ver con las
determinaciones concretas que emanan de ia realidad histdrico-social. Este no es un argu-
mentum ad hominem dirigido a legistadores v tratadistas, sino el rasgo intrinseco de vna
disciplina social tipificada como secundaria®’. {Mario Miranda Pacheco, **Crisis de poder
y poder ejecutivo en América Latina™ en Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
(ed.) Ef predominio del poder ejecutive en Latinoamérica, México 1977, pdgs. 351-364,
pag. 355). Es claro también que el métode de describir el derecho constitucional sanciona-
do como si fuera el efectivamente vigente es uno de los recursos predilectos por quienes
intentan disimular ¢l cardcter dictatorial de algunos regimenes “‘constitucionales’ en América
Latina. Un muy buen ejemplo al respecto es ¢l libro de Hubert Krier, Tepferes Paraguay,
Wirzburg 1979, v sus referencias a los derechos del ciudadano establecidos por la Consti-
tucidn paraguaya, que pueden ser “‘comparados a las normas correspondientes de cual-
quier Constitucién vigente en el mundo libre'” {op. cit. pdg. 51).
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bos existen. Suele ser el comportamiento de no pocos jueces y funciona-
rios del poder judicial {58);

¢) minimizar las diferencias que existen entre el derecho constitucio-
nalmente sancionado y su aplicacién, en pafses que no estan sometidos
a regimenes de facto. El jurista proporciona aqui una especie de “‘cemento
ideoldgico’ sustitutivo de una inexistente estructura social y econémica
homogénea (59).

En los dos primeros casos, 1os juristas constituyen un importante
grupo social que contribuye a reforzar la estabilidad de los regimenes de
facto. En efecto, si se acepta que la calificacién de un gobierne como
‘*legal’” no es una mera descripcién de acuerdo con criterios establecidos
sino mds bien un acto de reconogimiento v de leal adhesion, con clara
connotacidn prescriptiva, no hay duda que una forma eficaz de procla-
mar esta legalidad es actuar en la manera aqui descrita (60},

8) En vista de estos peligros, conviene recordar las sugerencias for-
muladas per Carlos 8. Nino en el sentido de gue las tareas descriptivas
y sistematizadoras de la dogmatica juridica *‘deberian comenzar por de-
terminar qué normas tienen efectivamente vigencia en cierto dmbito, pa-
ra lo cual tendrfan que dejar de lado clertos preconceptos sobre las ‘ver-
daderas’ fuentes del derecho y analizar, fundamentalmente a traves de
las decisiones judiciales, cudles son las pautas que reciben real aplica-

{58) Sobre las relaciones entre la administracidon de justicia y las Fuerzas Armadas,
¢fr. Anibal Palma Fourcade "*Poder Judicial-Fuerzas Armadas’™ en Universidad Menén-
dez Pelayo (ed.), La lucha por la democracia en América Lating, Guadalajara, s.d. pégs.
153-160. El estudio de las razones de la actitud complaciente del poder judicial frente a
los regimenes de facto supera Jos limites de este trabajo. En ¢l articulo agui mencionado,
Palma Fourcade enumera ¢ntre ciras, el conservadurismo del poder judicial, la forma de
designacidn de sus miembros, su origen social. Enrigue Vescovi (*“El predominio del po-
der gjecutivo en América Latina’’ en el libro editado por el Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM mencionado en nota 53, pags. 439-447) anade, ademas, la falla de
una carrera judicial y los bajos sueldos de los jueces, cuya cxistencia depende de las deci-
siones del ejecutivo. Por ¢ira parte, hay que tener en cuenta gue por lo general los gobicr-
nos de facto, entre sus primeras medidas, suelen remover 2 los jueces de las cortes supre-
mas, las que después se limitan a legalizar los actos del ejecutivo enmarcandolos en ¢l esta-
tuto por ¢ sancionado sin por ello dejar de invocar la Constitucion. {Cfr. al respecto Helio
Juan Zarini, op. cit. en nota 10, especiaimente pags. 324 y s.).

{59} Cfr. Norbert Lechner, op. cit. en nota 1, pidg. 160, nota 10.

{60} Sobre el caracter adscriptivo del concepto “‘gobierno legal”, cfr. R.M. Hare *The
Lawful Government’ en Peter Laslett v W.G. Runciman, Philosophy, Politics and So-
ciety, Third Series, Oxford 1967, pags. 157-172.
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cion”’ (61). Ademds, los juristas “‘deberian encarar también la tarea de
mostrar las consecuencias de indole social, econdmica, ete. que se siguen
de cada una de las posibles alternativas interpretativas™ (62).

Ambas propuestas implican un acercamiento a la realidad que per-
mitiria eliminar la situacion a) del punto anterior v reducir los proble-
mas sefialados en ¢}. La connotacion ética de 1a segunda propuesta de
Nino exige tener una mayer conciencia de las consecuencias en ¢l caso
de la posicién b).

9) Como bien lo ha sefialado Garcia Méndez (63}, en los regimenes
que integran la clase del llamade ‘‘nuevo autoritarismo®, la diferencia
entre norma sancionada y norma vigente tiende a reducirse enormemen-
te. Ello se debe a) a la mayor concentracién del poder legislativo, b} a
la firme voluntad de imponer las disposiciones normativas dictadas y ¢)
a la disponibilidad de la fuerza necesaria para ello.

Un buen ejemplo de a) ¢s ¢l articulo 182 introducideo en la Constitu-
cidn brasilefia de 1967 por la reforma del 17 de octubre de 1969. Su texto
es el siguiente:

““Continda en vigencia el Acta [nstitucional nimero 5 del 13 de di-
ciembre de 1968 y las demds Actas expedidas posteriormente. Paragrafo
inico: El presidente de la Repiblica, después de consultar al Consejo
de Seguridad Nacional, podra decretar la cesacién de la vigencia de cual-
quiera de esas Actas cuyas disposiciones fueran consideradas
innecesarias’’.

Este es un excelente caso delo que Kelsen llama ‘‘competencia su-
prema’’, es decir, la posibilidad juridica de modificar la Constitucidn sin
limitacién alguna {64). En realidad, podria afirmarse que la Constitu-
cion brasilefia de 1969 consta de un solo articulo: el 182 (65).

{61} Cfr. Carlos S. Nino, Introduccidn al andlisis del derecho, Buenos Aires 1980, pdgs.
342,

(62} Ibidem, pigs. 343-344.

(63) Cfr. ap. cit, en nota i,

(64} Cfr. Hans Kelsen, Das Probiem der Souverdnitit und die Theorie des Vilkerrechts,
Aalen 1960, pags. 47 y ss.

{65} Asi lo sefialo acertadamente el senador Paulo Brossard. Cfr. Luiz Pinto Ferreira,
“*Predominic del poder ejecutivo en América Latina® en el libro editado por el Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM citado en nota 53, pdgs. 25-64, especialmente
pag. 34).
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Ilustrar los puntos b) y ¢) superaria los limites de este trabajo aun-
que quizds no esté de mas subrayar que la voluntad de imposicidn nor-
mativa estd estrechamente vinculada con la conviccidn que sustenta este
tipo de gobierne en el sentide de que posee razones suficientes para el
autoabastecimiento de legitimidad politica (66). Por ello, en este tipo de
gobiernos, disminuye consecuentemente la necesidad de contar con de-
claraciones adscriptivas de legalidad (67).

v

Lo aqui expuesto pretende poner de manifiesto algunos rasgos pe-
culiares del derecho latinoamericano, en su doble acepcién indicada al
comienzo de este trabajo. Estas notas distintivas no autorizan una gene-
ralizacion absoluta con respecto a todo el continente pere advierten acerca
de 1a necesidad de actuar con cautela cuando se trata de estudiar las fun-
ciones del derecho en América Latina, sobre tode desde una perspectiva
europea.

{66) Esta caracteristica convierte a los Estados del *‘nuevo auvtoritarismo’ en formas
de gobierno diametralmente opuestas 2 la del Estado liberal surgido después de la [lustra-
cion. Sobre esta problemdtica, <fr. por ejemple, Hermann Litbbe, '*Staat und Zivilreli-
gion, Ein Aspekt politischer Legitimitét™ en ARSP, Beiheft n® 15 (1981) pags. 40-64.

(67) Esta confianza en el autoabastecimiento de ideologia legitimante hace gue estos
gobiernos se nieguen, en principio, a buscar fundamentos de Jegitimacién ajenos z €lios .
mismos. Muy ilustrativo en este sentido es un documento de la Presidencia de la Argentina
del 8 de agosto de 1978 en donde se dice: **Todo este proceso parte de una fuente de legiti-
midad; los documentos del 24 de marzo de 1976, En ningtin momento debe producisse,
por lo tanto, una transferencia abierta o indirecta de legitimidad hacia otras fuentes. No
hay que someter este plan ni 2 la consulta de los dirigentes ——1o cual supene darles de ante-
mang representatividad y “soberania’— ni tampoco z plesbicitos que, adn ¢uando se ga-
nen, suponen restablecer el concepto demagdgico de ‘pueblo’ ¥ darle a ese términe —en
definitiva un mito politico— la soberania™.
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pacidad contributiva y capacidad econdmica y su incidencia en la proporcionalidad o pro-
gresividad del tributo. €} Conclusidn.

I. LA CONSTITUCION Y LA ACTIVIDAD FINANCIERA EN EL
CGRDENAMIENTO JURIDICO

Si entendemos por ordenamiento juridico, abreviadamente, el con-
junto de normas —de distinte range v origen— que regulan el conjunto
de fendémenos que, a juicic de un grupoe social organizado, son colecti-
vamente relevantes, nos encontramos que en este acervo se hallan tanto
la Censtitucién de un pais como la actividad de los entes piblicos enca-
minada a la obtencidn de recursos con los que hacer frente a los gastos
publicos necesarios para crear ¥ mantener los servicios publicos oportu-
nos ¢on la finalidad de satisfacer, con ¢llos, las necesidades colectivas.
Asi pues, desde la perspectiva juridica tendremos —por lo menos con-
vencional o didécticamente y sin entrar ahora, ni por asome, en andlisis
y problemas de autonomias cientificas— un Derecho constitucional, es
decir el Derecho que disciplina el fenomeno Constitucion, y el Derecho
financiero, es decir, por su parte, el Derecho que disciplina la actividad
antes sumariamente descrita.

Planteadas asi las cosas, hay que sefialar inmediatamente, con to-
do, que la relacién del Dereche financiero con €l constitucional ne ha
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sido siempre entendida del mismo modo. Ello se ha debido, entre otros
factores, a la consideracion que de la Constitucion ¥ del Derecho consti-
tucional se ha hecho, bien analizados desde €] punto de vista del Dere-
cho administrativo, bien desde la totalidad del ordenamiento juridico y
—comoe indudable herencia kelseniana— colocado a la cabecera del
mismo.

Para O. MAYER —segun expone en la introduccion a su Derecho
Administrativo glemdn— ‘‘la administracion es la actividad del Estado
para el cumplimiento de sus fines, Asi entendida, es lo opuesio de la Cons-
titucion que no hace mds que preparar esta accion: la administracion sig-
nifica la formacién de la potencia soberana mediante la cual el Estado
se capacita para obrar” (1). Enfocada de tal modo la Constitucidn, en
¢lla se establece el marco de actuacidn de las distintas actividades del Es-
tado: administrativa, judicial, fegislativa; y, por lo que respecta al Dere-
cho financiero, en la Constitucién se encontrard un mayor o menor nu-
mero de disposiciones que regulen la actividad estatal (y, principalmente,
la administrativa y la legislativa) en orden & los ingresos y gastos pabli-
cos. Fue la doctrina alemana la que elabord esta distincion dentro del
Estado con el fin de encontrar un concepto para el Derecho administra-
tivo: “‘La administracidn, dice MOHL, es el conjunto de actos y resolu-
ciones destinados a aplicar a los casos concretos €l contenido de la Cons-
titucién y a dirigir, conforme a ella, la vida entera del Estado. La Cons-
titucién es, pues, el fundamento, el principio, 1o que estd fijo y perma-
nente; la Administracién indica lo que se mueve y cambia, lo que es ac-
tual y concreto’ (2).

La Constitucién, ademds de establecer la organizacion del Estado
en el sentido apuntado, contiene también directrices materiales para la
actuacion legislativa, administrativa y judicial del mismo. Los principios
constitucionales equivalen a un verdadero programa, cuya realizacidn co-
rrespoenderd a los drganos titulares de las diversas actividades estatales,
¥ que se comporia como techo y amparo de la vida juridica de una co-

{1) Redaccién que coincide practicamente con la del art. 1, de la Ley de Régimen Juri-
dico de la Administracién del Estado, de 26 de Julio de 1957, al decir: *“La Administracion
del Estado, constituida por érganos jerdrquicamente ordenadoes, actdia para el cumplimi-
neto de sus fines con personalidad juridica vinica’. La actual Constitucién espafiola de
1978, en su art, 103, 1 establece que *“La Administracién Publica sirve con objetividad
los intereses generales y actiia de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descen-
tralizacién, desconcentracién y coordinacién, con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho™.

(2) Citado por ORLANDC —importador y reclaberador de la doctrina alemana en
Italia— en Principi di Diritte Amministrativo, Firenze, 1891, pig. 1. Trad. cast. de Alvaro
RODRIGUEZ BEREIJO. Edit. Inst. Est. Admon. Local. Madrid, 1978,
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munidad politica. Vista la Constitucion desde este dngulo, de ella depen-
de todo el ordenamiento juridico que, reciprocamente, debe acomodar-
se a ella tanto en el momento de ser creado por el legislador como de
ser aplicado por los particulares ¥ por la Administracion, como de ser
contrastados ambos por el juez. Sin desconocer la diferencia entre los
llamados principios generales del Derecho y los principios constitucio-
nales de un ordenamiento juridico, si que debe reiterarse su relacion exis-
tente con independencia del régimen politico vigente en un pais y en un
momento histérico concreto (3).

1I. LA DISGREGACION DEL DERECHQO FINANCIERO EN EL DE-
RECHQ CONSTITUCIONAL Y EN EL DERECHO ADMINIS-
TRATIVO. LA PRIMERA DOCTRINA AUSTRIACA Y SUS RE-
PERCUSIONES.

Es en el primero de los dos aspectos expuestos en el que la primera
doctrina austriaca del Derecho financiero se desarrollo. MYRBACH-
RHEINFELD, en primer lugar, no se limité a definir el Derecho finan-
ciero “‘como aquella parte del Derecho piblico positivo que tiene por
objeto la regulacion de las finanzas de las Corporaciones publicas (Esta-
do y Corporaciones que, dentro de él, gozan de la autoadministracion)’’
(4) sino que, a continuacion, distinguid el Derecho constitucional finan-
ciero del Derecho administrativo financiero. La parte del Derecho finan-
ciero en sentido juridico que pertenece al Derecho constitucional estd com-
puesto por las normas que pertenecen a este Derecho, mientras que, por
el contrario, el Derecho administrativo financiero estd compuesto por las
normas que pertenecen al Derecho administrativo. Al primero de estos
Derechos apenas le dedica MYRBACH-RHEINFELD tres paginas de su
obra, y en ellas se refiere inicamente al problema del Presupuesto y del

(3) FERNANDEZ-CARVYAJAL, refiriéndose al régimen politico espaifiol anterior a
la Constitucién de 1978 v, concretamente, a la Ley de Principios del Movimiento Nacional
de 1958, afirmaba que *‘las decisiones politicas bdsicas aparecen configuradas aqui preci-
samente como principios, con lo cual queda establecida una fecunda conexidn entre lo po-
litico ¥ lo juridico ya gue la expresidn nos remite a los principios generales del Derecho'’,
La Constitucicn Espafiofa. Madrid, 2? edic. 1969, pig. 19. Para GARCIA DE ENTERRIA,
los principios generales son los principios institucionales, los cuales expresan, a través de la
conversion técnica correspondiente, el orden de valores propio del Derecho natural o del
orden politico, ver Reflexiones sobre la ley y los principios generales del Derecho en el De-
recho administrativo, en Rev. Admon. Publ. 40 (1963), pdg. 221. Para Matias CORTES
“‘es mejor hablar de principios constitucicnales del sistema tributario que de principios ge-
nerales del ordenamiento tributario’, en Sem. Est. Der. Fin. 16 {{968), pdg. 93.

{4} MYRBACH-RHEINFELD, F.: Grundriss dex Finanzrechts. Leipzig, 1906, pag. 9.
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consentimiento de los tributos por la representacion popular {5). Todo
el resto se dedica al Derecho administrativo financiero, es decir a las nor-
mas de Derecho administrativo que se refieren a los ingresos y gastos pu-
blicos.

Este antiguo profesor de Economia Polftica en la Universidad de Inn-
sbruck dio un buen paso en favor del Derecho financiero con su Grun-
driss des Finanzrechts, pero creo que, junto a los méritos de su obra,
mucho ayudo a su fama y difusién el acierto del titulo dado a la misma.
El Derecho financiero, para este autor, no deja de ser el resultado de su-
mar los preceptos que en el Derecho constitucional y en el Derecho ad-
ministrativo hacen referencia a las finanzas piblicas.

En igual sentido construyo el Derecho financiero el que podemos
considerar sucesor de MYRBACH-RHEINFEILD en Austria: Otto WITT-
SCHIEBEN. Entiende este autor que el Derecho financiero es el “‘con-
junto de normas juridicas segun las cuales se cubren las necesidades de
las Corporaciones publicas de un Estado’’ {6}, y sefiala que los preceptos
de este Derecho estdn contenidos parte en el Derecho constitucional v
parte en el Derecho administrativo; ambos campos del Derecho, el Dere-
cho constitucional financiero y el Derecho administrativo financiero, afir-
ma (7}, se han convertido en partes auténomas dentro de las dos grandes
disciplinas; el Derecho constitucional y el Derecho administrativo.

Lo que WITTSCHIEBEN considera como objeto de ambas ramas
del Derecho financiero se acomoda a la distincion anteriormente expues-
ta entre Constitucion y administracién.

El Derecho constitucicenal financiero tiene por objeto la exposicidn
de los principios por los que debe regirse la elaboracidén del Derecho en
temas financieros y la definicién de los factores a tomar en cuenta para
llevar a cabo la construccidn del ordenamiento juridico-financiero, Mas
¢oncretamente este autor lo resume en cuatre puntos:

1°} Determinacion del poder piblico del Estado y de las demds Cor-
poraciones pablicas inferiores en cuanto a la legislacidn, administracién
y justicia financiera.

(5} MYRBACH-RHEINFELD, F.: Grundriss ¢it., pag. 17-19.

(6) WITTSCHIEBEN, O.: Grundriss des Gsterreichischen Finanzrechtes. Graz, 1937,
pag. 1. Este libro fue la 2° edicidén de Das Osterreichische Finanzrecht. Graz, 1926.

(7) WITTSCHIEBEN, O.: Grundriss. Cit., pdgs. 4 - 5.
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2°) Creacidn de medidas de seguridad contra las arbitrariedades que
se puedan cometer en la esfera privada de los particulares.

3°) Regulacion de las relaciones financieras de las distintas Corpo-
raciones piiblicas entre si.

4°} El Derecho constitucional financiero austriaco se basa en el prin-
cipio de que las cargas publicas sélo pueden ser exigidas en base a una ley,

Por lo que se refiere al Derecho administrative financiero, sefiala
que este Derecho, al igual que el Derecho administrative, ‘‘se encuentra
también anclado en la Constitucion y regula la continua y planificada
actividad de las Corporaciones ¢oactivas para asegurar y cubrir sus ne-
cesidades econdémico financieras™.

Esta distincién parecia tan importante en aquellos momentos que
LIPPERT (8) al definir el Derecho financiero como “‘el conjunto de todas
aguellas normas del Derecho pubtico que regulan las relaciones entre los
Estados dotados de soberania financiera y los circulos de personas y 4m-
bito territorial sometidos a é1°*, sin hacer referencia a la citada distincién
y construir un concepto central basico del Derecho financiero, cosechd
un buen numero de criticas {9).

También en Suiza se sigui¢ esta orientacién, como se demuestra en
uno de los pocos trabajos dedicados al Derecho financiero. Asi, para
SCHAERR {10} ‘‘las normas del Derecho financiero pueden estar conte-
nidas en la Constitucién, Derecho constitucional, o en leyes especiales
o normas reglamentarias, es decir, Derecho administrativo’’. BLUMENS-
TEIN, sin embargo, al no considerar ¢l Derecho financiere comeo disci-
plina —e incluso el Derecho tributario, segin es sabido, como una parte
del Derecho administrativo (11)— unicamente ha hablado, en alguna oca-
sién, del Derecho administrativo financiero, entendiendo que el mismo
““regula la fijacidn y utilizacion de los recursos financieros como fend-
meno global {Derecho administrativo financiero material}, y las institu-

(8} LIPPERT: /nternationates Finanzrecht. Triest, Wien, Leizpig. 1912, pép. 11.

{9} Por ejemplo Iz de Karl NEUMAYER: Internationales Fianzrecht, en Zeitschrift
fir internationales Récht (1915), pag. 186.

{10) SCHAERR, A.: Das Finanzrechi des Kantons Zizrich, 1933, pig. 1. Este traba-
Jo por toda divisién dos apartados, dedicado el primerc al Derecho constitucional finan-
ciero {pégs. 14 - 49} y el segundo al Derecho administrativo financiero (p4gs. 50 - [28).

{11) Véase por todas las ocasiones en que BLUMENSTEIN, E. ha mantenido esta opi-
nidgn: System des Steusrrechts. Zurich, 3* edic. 1971, pag. 10.
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ciones de procedimiento que sirven para el control v garantia de] legiti-
mo destino de los recursos financieros (Derecho administrativo financiero
formal)'’ (12). Ante ello puede pensarse que este Derecho administrativo
financiero de BLUMENSTEIN no es quivalente y no se corresponde con
el Derecho administrativo financiero de MYRBACH-RHEINFELD, si-
no gue para ¢l profesor de Berna 21 Derecho financiero era parte del De-
recho administrativo: es ¢l Orden juridico de la Economia de las Finan-
zas, segun reza €l titulo de su colaboracidn en el Tratado de Finanzas
de GERLOFF y NEUMARK, v con el que se quiere expresar la relacién
existente entre el orden juridico y Ia Hacienda Publica en una comuni-
dad politica regida por el principic del Estado de Derecho,

En Alemania, esta concepcién dual det Derecho financiero, forma-
do en base a preceptos del Derecho constitucional y del Derecho admi-
nistrativo, no fue desarrollada, lo cual no quiere decir que no se recogie-
se por los autores que, sin embargo, se dedicaron fundamentalmente al
estudio del Derecho tributario. ““El Derecho financiero —dice WALDEC-
KER (13}— pertenece en su parte juridico constitucional al Derecho cons-
titucional, mientras que en lo que se refiere a la realizacion de dicha par-
te constitucional, pertenece al Derecho administrativo™.

Quizd el que se pasara a definir el Derecho financiero por su conte-
nido objetivo {ingresos y gastos}, en lugar de hacerle por las zonas nor-
mativas en donde se regulaba (constitucional y administrativo} condujo
a que los temas referentes a gasto miblico y presupuesto quedasen defi-
nitivamente relegados al campo del Derecho constitucional siendo obje-
to de estudio fundamental por los constitucionalistas como uno de los
problemas de la relacién entre gobierno y parlamento {14}, Con ello, la
ordenacion de los ingresos quedd como materia del Derecho administra-
tivo {15).

Sin embargo, algunos autores de los que se dedicaron al Derecho
tributario no pudieron ignorar que este Derecho también tenfa relacién

{12) BLUMENSTEIN, E.: Ef orden Juridico de la Economia de las Finarzas. Trad. cast.
en ¢l Tratado de Finanzas de GERLOFF/NEUMARCK. Buenos Adires, 1961, pdgs. 112
y 115 - 121,

(13 WALDECKER, L.: Deutsches Steuerrecht. Breslau, 1924, p4g. 10.

(14) Esta afirmacién se sigue manteniendo hoy, por ejemplo ALBINANA, C.: La evo-
lucion histérica def presupuesto espafiol, en Hac, Publ. Esp. 11 {1971), pdg. 30: “'el presu-
puesto, a pesar de su naturaleza pluridisciplinar corresponde ser estudiado por el Derecho
constitucional con plenitud de concepto y de significacion juridica’™.

(15} Ver, por todos, HENSEL, 5.: Steuerrecht. Berlin, 1924, pdgs. 1 - 2,
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con ¢l Derecho constitucional. En este sentido, la distincidn que antes
se habia referido por los austriacos al Derecho financiero, se aplicé al
Dereche tributario y asi, nos encontramos con un Derecho constitucio-
nal tributario y un Derecho administrativo tributario en las obras de
Hermnn MIRBT y Kurt BALL (16). También en este caso se dedica mu-
cha mavyor atencién al Derecho administrativo tributario que al Derecho
constitucional tributario, como habia ocurrido con el Derecho financiero.

Desde este punto de vista de la sistematizacioén, no es de extranar,
pues, que la materia estudiada fundamentalmente por el Derecho finan-
ciero y por ¢l Derecho tributario coincidiesen. Se trataba, ante todo, de
estudiar los tributos y, cuando mds, el resto de los ingresos piblicos (17).

Esta orientacién, la de identificar Derecho financiero con tributario
al haber dejado en manos de} Derecho constitucional [o que se refiere
a los gasto publicos v presupuesto, fue la seguida también en Italia: el
Corso di Diritto finanziario de O. RANELETTI, las Lezioni di Diritto
Jinanziario de TESORQ, los Elementi di Diritto finanziario de A.G.
GIANNINI, v las Instituzioni di Diritto finanziario de M. PUGLIESE,
centraron su atencién en el Derecho tributario a pesar de los tftulos de
sus obras {18).

II1. LA CONSTITUCION COMO MARCO DE LOS CRITERIOS
PARA EL REPARTO DE LA CARGA TRIBUTARIA

El otro aspecto de la vinculacién del Derecho financiero al constitu-
cional hace referencia a los criterios que en la Constitucion se establecen
en orden a la regulacidn de los ingresos v gastos pitblicos. En efecto, la
Constitucién suele establecer una serie de principios en virtud de los cua-
les se debe regir la ordenacién de la actividad financiera del Estado. La
atencién dedicada a la relacién del Derecho financiero con los principios
constitucionales ha dependido, y sigue dependiendo histéricamente, tanto
de que las Constituciones acojan dichos principios como de la efectivi-

(16) MIRBT, H.: Grundriss des deutschen und preussischen Steuerrrechis. Leipzig,
Erlange, 1926, pags. 34 y 84. Ball, K.: Grundiss des gesamiten Steuerrechis. IT. Aligamei-
nes Steuerrecht. Mannheim, Berlin, Leipzig. 1933, pégs. 6 y 29,

{17y MYBARCH-REHEINFELLD dedica una de las partes de su obra al estudio de los
monopolios estatales Grundriss, cit. pag. 40 - 53,

(18) Milano, 1928; Roma, 1932; Milano, 1945; Padova, 1937, respectivamente.
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dad inmediata que tengan los preceptos constitucionales ante los tribu-
nales ordinarios v, sobre todo, ante un Tribunal Constitucional.

En esta relacién hay que distinguir aquellos principios que se refie-
ren estrictamente a la materia tributaria y que la Constitucién ha recogi-
do, es decir, principios tributarios constitucionalizados, de otros princi-
pios constitucionales que no haciendo referencia expresa o no siendo pri-
vativos de la materia financiera le son aplicables, es decir, principios cons-
titucionales directamente relacionados con la materia financiera.

Los primeros sen los que, evidentemente, mayor importancia —por
su especialidad— tienen en el campo financiero, v de ellos sobresale uno,
que afecta de forma inmediata al campo de los tributos: el principio de
capacidad contributiva.

Hoy es normal (sobre todo en la doctrina cientifica italiana y espa-
fiola} que al hablar del Derecho constitucional financiero se haga refe-
rencia a este enfogue de los principios y al de capacidad econémica de
manera especifica.

Este principio, si bien constituye la pieza clave del ordenamiento tri-
butario, su virtualidad ha sido, no obstante, generalmente olvidada en
los plantemientes dogmaticos de la disciplina, quedando centrado su pa-
pel a constituir un Iimite constitucional a la hora de determinar los pre-
supuestos de hecho de los tributos,

A} Los principios de capacidad economica e igualdad
a} La Constitucion alemana de Weimar de 1] de agosto de 1919

Si muchos sen los autores gue no han admitido la efectividad de di-
cho principio ¢n la elaboracién y construceidon del Derecho tributaric,
este rechazo no es de extrafiar en los autores alemanes tanto por su ¢on-
cepcién formalista y cientifica (pura) de su construccidn juridica como
por ¢l hecho de no tener en Ia Constitucidn un precepto que recogiese
la obligacién del gravamen de acuerdo con la capacidad contributiva. En
efecto, hasta la Constitucién de Weimar, de agosto de 1919, no se habia
recogido a nivel constitucional e] citado principic. En el art. 134 de esta
Constitucidn se establecia que **todos los ciudadanos sin distincién con-
tribuirdn al mantenimiento de todas las cargas piblicas en relacién a sus
medios y en la medida establecida por la ley™.
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La doctrina considerd con bastante unanimidad que los **medios®’
a que se referia el art. 134 era la capacidad contributiva (Leistungsfihig-
keit} (19). El verdadero problema se planteaba ¢n saber ¢l grado de vin-
culacién que el legislador tenia a dicha medida de la capacidad contribu-
tiva, pues, como se desprende del art. 134, la contribucion de los ciudada-
nos a las cargas publicas tiene dos condiciones: 1*) contribuir en rela-
cion a sus medios. 2°) contribuir en la medida establecida por la ley.

Con lo cual la primera condicién pasa a través de la segunda. Esta
segunda condicidn es la que pene de manifiesto la vinculacion del legis-
lador ordinario al principio constitucional, Principio que, de un lado,
se reconocia como *‘idea del liberalisme’” (20) heredada de la Declara-
cidn francesa de los Derechos del Hombre v del Ciudadano de 1789, y
que, de otro, se concretaba en la alternativa entre progresidn o propor-
cionalidad en el reparto de la carga tributaria.

Sin embargo la alternativa entre proporcionalidad y progresion re-
mitia a explicaciones exteriores al principio de la capacidad contributiva
del art. 134, por lo que se intentd su concrecion logico-formal en el prin-
cipio de la igualdad relativa (Verhdltnisgleichheit) propuesta hecha de un
modo decisivo por LEIBHQLZ (21} y cuya importancia se demuestra en
el hecho de que la Constitucion alemana de Bonn no haya recogido el
principio de la capacidad contributiva siendo suficiente el principio ge-
neral de igualdad establecido en el art. 3.

No deja de ser curioso que si bien el principio del gravamen en rela-
cion con los medios, establecido en ¢l art, 134 de la Constitucion de Wei-
mar, es, hoy, considerado como un caso de aplicacién del principio de

(19) Ver, entre otros, BUHLER, O., en Grundrechte und Grundpfiichten der Reichs-
verfassung, obra dirigida por NIPPERDEY. Berlin 1929 - 30, tomo I, pdg, 313. HEN-
SEL, A.: Verfassungarechtiiche Bindurngen des Steurgestezgebers. Besteverung nach der
Leistungsfahigheit. Gleichheit vor dem Gesetz, en Vierteljahresschrift {iir Steuer - und Fi-
nanzrecht (1930), pags. 451 y 463. MAINZER, Q.. Gleichheit vor dem Geserz. Gerechtig-
keit und Rechi. Berlin, 1929, pdg. 33,

(20) HUTTEL, A.: Gleichmdssige Bestewerung nach der Leistungsféhigkest (Inthalt
und Bedeutung des Artikels 134 der Reicheverfassung), Bochum, 1934, pidg. 33,

(21) LEIBHOLZ, G.: Gleichheit vor dem Gesetz. Berlin, 1925, pdg. 39, En 1924 se
da un cambio en la literatura juridico-piiblica, que a partir de entonces, va a entender que
¢l principio de igualdad no afecta exclusivamente al gjecutivo (aplicacion de la ley) sino
también al legislador. La aportacién de LEIBHOLZ se basé ¢n la profundizacion y desa-
rrello de la teoria formulada sobre este punto por TRIEPEL, cuyas implicaciones para
el Derecho tributario fueron de la mayor importancia, y que se plasmaba en que '‘Gleiche
Tatbesténde miissen gleich behandelt werden ™ (a igualdad de supuestos de hecho tiene que
darse una ipualdad de tratamiento en sus consecuencias}.
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igualdad que establecia dicha Constitucién en 'su art. 109 {22}, en las dos
Ponencias presentadas a la Vereinigung der Deustschen Staatsrechisieh-
rer en 1926 por Erich KAUFMANN y Hans NAWIASKY sobre ¢l tema
Die Gleichheit vor dem Gesetz im Sinne des Art. 109 der Reichsverfas-
sung (23) no se hiciera ninguna alusion gt art. 134 como caso de especifi-
cacién del art. 109. Unicamente en una intervencién oral, en el coloquio
posterior al informe, Albert HENSEL recordé que “‘va en la Kommuna-
labgabengesety prusiana de 1893 se encontraba el principio de igualdad.
En la actualidad, el Derecho tributario realiza esfuerzos por encontrar
un principio de igualdad. No obstante, los principios de igualdad, que
han sido puestos de manifiesto por el Derecho tributario no se han teni-
do absolutamente en cuenta’’ {24}, Posteriormente, en 1930, este autor
analizé mis detenidamente el problema, considerando ¢l art. 134 como
un caso especial del art. 109 de la Constitucién, pero afirmando, al mis-
mo tiempo, que contenia criterios de justicia tributaria material con sig-
nificado autdnomo (23).

b) La posicién del Prof. PALAQ: la igualdad como interdiccion de
la arbitrariedad

Recientemente ha vuelto sobre este importante tema el Profesor PA-
LAO v, tras la exposicion del camino seguido por el principio de capaci-
dad contributiva en la doctrina italiana, se pronuncia por la critica de
dicho concepto en la medida en que se le considere como criterio mate-
rial de justicia tributaria que concretiza el “‘mds general principio de igual-
dad al que vendrian a dotar de un contenido material”’ (26}. Para este
autor, siguiendo una vasta corriente doctrinal, el verdadero significado

{22) APELT. W.; Geschichte der Weimarer Veriassung. Munchen, Berlin, 2* edic.,
pég. 303

{2%) Verdffentlichung der Vereinigung. Berlin, Leipzig, 1927, pags. 2-62. Recuérdese
que fue en esta misma Sesion de 1926 en la que se trataron comao segundo tema, las Ponen-
cia de A, HENSEL y C. BUHLER sobre Lg influencia del Derecho tribuitario en la forma-
cidn de conceptos def Derecho piiblico, traducidas al castellano en 1z Rev, Hacienda Publi-
ca Espafiola 22 (1973) pdg. 173 - 206,

{24) HENSEL, A.: Veraffentlichung der Verciningung, cit; pag. 58.

{25y HENSEL, A.: Verfassungsrechtliche Bindungen der Stewergesetzgeber, Cit., pag, 443,

(26) PALAQ, C.: Apogeo y crisis del principio de capacidad contributiva, en Estu-
dios juridicos en homenaje al Profesor de Castro. Madrid, 1976, pag. 400. Ver también
su confergéncia en el VII Curso de Especializagao em Direito Tributério de la Facuitad de
Derecho de la Universidad Catélica de $Sac Paulo {octubre, 1978) recogida en Ia Revista
de Direito Tributaric 4 (1978) pag. 125 bajo el titvlo Isonomia e capacidade contributiva.
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del principio de igualdad es 1a ““interdiccién de la arbitrariedad”’, por
lo cual, v *‘no requiriendo privar de todo contenido material al concepto
de capacidad econémica, puede pensarse que ésta constituye una especi-
ficacién del principio de igualdad, si bien indeterminada v sujeta, en cuan-
to a su modo de operar, a los limites que se derivan con cardcter general
del principio superior; es decir, en ¢l sentido de que no serfan inadmisi-
bles las discriminaciones gue se establezcan prescindiendo de la capacidad
contributiva, siempre que estuviesen objetivamente justificadas y no pu-
diesen ser consideradas como infundadas o arbitrarias®’ (27).

No es necesario, segln esta linea de pensamiento, dicho principio
de capacidad econdmica siempre y cuando el principio de igualdad se en-
tienda como imperativo dirigido al legislador de justificacion de las nor-
mas, de eliminacién de la arbitrariedad. En este supuesto, afirma PA-
LAO (28), ‘‘no es necesario que la Constitucion imponga expresamente
(positiva o negativamente) determinados contenidos a la legislacidon cuan-
do estos limites materiales se deducen inmediatamente de la idea de jus-
ticia, de modo que las normas que los violasen serian consideradas como
evidentemente contrarias al sentimiento de lo justo del que participa la
comunidad’’. Asies como se puede explicar, seiiala el citado autor, “‘por
qué la alusion a la capacidad contributiva puede desaparecer de los tex-
tos constitucionales sin que ello suponga una merma absoluta en los li-
mites a las leyes tributarias ni en la precisién y determinacién con que
éstos se formulan técnicamente’’.

La relacién entre principio de capacidad contributiva y ¢l de igual-
dad se ha dado también en el Derecho constitucional espafiol. Desde la
Constitucién de Cadiz se repite en todas las Constituciones el citado prin-
cipio del gravamen en relacién a los medios. Sin embargo, en la Consti-
tucion de la II Republica espaiiola no se hace referencia al mismo siendo
suficiente el principio de ignaldad de su art. 2 (29).

(27y PALAQ, C.: Apogeo y crisis, cit. pag. 422,

(28} PALAQ, C.: Apogeo y crisis, cit. pag. 416.

(29) Constitucion de 1812, arts. 8 y 339; Constitucidn de 1837, art. 6; Constitucidn
de 1845, art. 6; Constitucién (no promulgada) de 1856, art. 7; Constitucién de 1849, arts.
26 v 28; Constitucion (provecto) de 1873, art. 30; Constitucion de 1876, art, 3.
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B) Revision {por GIARDINA y MAFFEZZONI} de Ig teorig causalista
de GRIZIOTTI. Capacidad contributiva y capacidad econdmica y su in-
cidencia en la proporcionalidad o progresividad del tribuio

Parece oportune, llegados a este punto, hacer referencia con algun
detalle a la posicion mantenida por GRIZIQTTI y, sobre todo, a la re-
consideracion que de ella hicieron, en talia también, GIARDINA y MAF-
FEZZQONI (30), maxime si tenemos en cuenta el paralelismo que han te-
nido en aguel pais y en Espafia los preceptos constitucionales sobre la
capacidad contributiva en relacion con el de capacidad econémica y la
incidencia de ambos con el problema de la propocionalidad o progresivi-
dad del reparto de la carga tributaria.

Antes, con todo, recordemos brevemente, siguiendo a PALAO (31),
cuéles han sidoe las teorias formuladas sobre el principio de capacidad
contributiva en cuanto limite constitucional de cardcter material para la
legislacién tributaria y que, resumidamente, son las siguientes:

1%) La tesis de GRIZIOTTI y sus seguidores, llamada también con-
cepcidn causal del impuesto, segiun la cual la capacidad contributiva es
la causa ultima de pagar ¢l impuesto, por ser manifestacion de la causa
primera, que es el beneficio derivado de los servicios publicos.

27} Un posterior desinterés de la doctrina, motivado en gran medi-
da por la critica de la concepcién anterior. La nocidn de capacidad con-
tributiva se considera demasiado indeterminada para constituir un limi-
te al legislador (A.D. GIANNINI, entre otros}.

32} Una fase de rehabilitacion {(GIARDINA) y posterior apogeo del
principic (MAFFEZZONI). Para los autores que se integran en este gru-
po la capacidad contributiva viene a ser la medida de la justicia fiscal,
al concretar en el ambito tributario el principic de igualdad. Interpre-
tando la nocién de capacidad contributiva adoptada por ¢! legislador cons-
titucional se piensa in¢luso que podrian llegar a extraerse de ella las 1i-

(30) A efectos de csta reconsideracion, en las paginas que siguen se hace un analisis
y comentario de las obras de GIARDINA, E.: Le basi teoriche del principlo defta capacita
contributiva. Milano, 1961 y de MAFFEZZONI, F.: H principic di capacity contributiva
nel diritto finanziario. Torino 1970; y con anterioridad, sobre todo, Valore positivo di principi
costituzionali in materia tributaria, Rev. jus (1956), pag. 326,

{31} PALAQO, C.: Los limites del control de Constitucionalidad de la legislacion fis-
caf, Comunicacién presentada a la Ponencia nam. 8: Esfructura socio-politica y sistemas
Sfiscales, en la [° Mesa Redonda sobre el Reparto de la Carga fiscal. Valle de los Caidos,
1974, Esta comunicacién era un avance del trabajo del Profesor PALAQ: Apogeo y crisis
del principio de capacidad contributiva, citado mas arriba en nota {26).
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neas esenciales del sistema fiscal querido por la Constitucion, lo cual pet-
mite declarar la inconstitucionalidad de aquellos tributos que no se ajus-
tan a los prejuicios de cada autor.

4} Los excesos conceptualistas de esta corriente doctrinal producen una
crisis del principio de capacidad contributiva, que deja de ser considera-
do por un nuevo sector doctrinal (GAFFURI, LA ROSA) (32) como ma-
nifestacidén de la igualdad en materia tributaria. Se distingue el campo
de actuacién de ambos prineipios, v el de capacidad contributiva, al que
se atribuye un contenido mucho menos amplio que en la concepcion an-
terior, pasa a compartir con el de igualdad, concebida como igualdad
formal, su antiguo monopolio como rector de la justicia tributaria. El
principio de capacidad contributiva se entiende come minima exigencia
material de la legislacion fiscal,

En Italia el problema se plantea partiendo del art. 53 de su Consti-
tucién, que dice: “*Tutti sono tenuti & concorrere alle spese publiche in
ragione della loro capacitd contributiva’. El problema podria parecer
resuelto en el Derecho espafiol por cuanto ¢l art, 31.1 de la Constitucion
de 1978 dice que **Todos contribuirdn al sostenimiento de los gastos pu-
blicos de acuerdo con su capacidad econdmica...”’, lo cual, a nivel de
ley ordinaria, se hallaba ya establecido desde 1963 en el art. 3 de la Ley
General Tributaria al decir que “*la ordenacion de los tributos ha de ba-
sarse en la capacidad econémica de las personas llamadas a satisfacer-
los...”” (33). Como puede observarse, se elude el problema que plantea
la delimitacién conceptual de la capacidad contributiva recurriendo a otro
principio, el de capacidad econdmica, estrechamente relacionado con
aquél y de una aparente objetividad muy superior.

Benvenuto GRIZIOTTI intentd dar un sentido concreto a la expre-
sion *‘capacidad contributiva’’ afirmando que lo que se queria consa-
grar con tal principio era la necesaria relacion que debia de existir entre
la persona llamada a satisfacer el tributo y los servicios o ventajas que

(32) GAFFURL, I.: L Artitudine alfa comribucione Milano, 1969. A estos autores hay
que unir también MOSCHETTI, F.. It principio defla capacita contributiva. Padova, 1973,
traduccion caslellana de J. CALERO y R. NAVAS, Madrid, 1980.

{33) Sobre el principio de capacidad econémica en la Constitucion espaiiola de 1978.
PEREZ DE AYALA, J.L.: Las cargas piiblicas: principios para su distribucion. Hac. Pabl.
Esp. 59 (1979) pag. 87. MARTIN DELGADQO, 1. M®: Los principios de capacidad econd-
mica e igualdad en o Constitucion espafiole de 1978, Hac. Publ. Esp. 60 (1979} pdg. 61,
del mismo auior: Ef control constitucional del principio de capacidad economica, en Ef
Tribunal Constitucional, Madrid, 1981, vol. 11, pag. 1571, PONT MESTRES, M.: La jus-
ricia tributgria v su formulacion constitucional, Rev, Esp. Der. Fin. 31 (1981) pag. 365.
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le proporcionaban los gastos piblicos. De esto resulia que la capacidad
contributiva es solo una cualificacién, determinable objetivamente, de
los hechos elegidos por la Ley como supuestos facticos de los tributos.
Se parte, por tanto, de considerar la capacidad contributiva como un in-
dice del disfrute de los servicios puiblicos, ¥ no como una referencia a
la capacidad econdmica del sujeto pasivo, como se habia entendido este
principio con anterioridad en otros pafses.

Para Federico MAFFEZZONI es vélido este punto de partida: se
trata de delimitar los sujetos pasivos de los ingresos piblicos, lo cual puede
hacerse de varias formas. En principic cabria la posibilidad de hacerlo
en base a criterios puramente territoriales, sin la necesidad de recurrir
a una determinada nocidn de capacidad contributiva. Pero pronto se lle-
ga a la conclusién de la inadmisibilidad de tal criterio, por llegar a situa-
ciones que resultan dificiles de aceptar; evidentemente, la dificultad de
admisién de este criterio deriva de la existencia de una subconsciente exi-
gencia de justicia tributaria, v la concrecién de exigencias de este tipo
se hace, precisamente en el principio de c¢apacidad contributiva.

Toda la doctrina estd de acuerdo en admitir la necesidad de justicia
tributaria, pero la discordancia surge en el momento de determinar cé-
mo deba realizarse tal justicia en un sistemna impositivo concreto, Segiin
MAFFEZZONI resulta indiscutible que todo tributo serd justo sélo si
se exige en proporcion a los beneficios que el sujeto llamado a satisfacer-
lo percibe de los servicios publicos del Estado.

Otra posible solucidn al problema de la delimitacidn de los sujetos
pasivos de la imposicion, tal como resulta del art. 53 de Ia Constitucién
italiana, es la aportada por BERLIRI, al afirmar que la expresion “‘tut-
ti’’ hace referencia a todos los ciudadanos italianos, con lo cual no seria
&l principio de capacidad contributiva el criterio delimitador, sino sim-
plemente el estado de ciudadania. Resulta manifiesta la intencién de BER-
LIRI de salvar la dificultad del problema de la delimitacién conceptual
del principio de capacidad contributiva recurriendo a esta fécil salida,
pero ello no nos aclara en absoluto nuestras dudas.

La cuestion mas interesante que tanto GRIZIOTTI como MAFFEZ-
ZONI deben resolver es la fundamentacién de la negativa a admitir la
tradicional interpretacidn de la capacidad contributiva como capacidad
econdmica.

Analicemos, por tanto, las objecciones expuestas por MAFFEZZO-
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NI. dice este autor, en primer lugar, que el consentir al legislador ordi-
nario elegir como presupuestos de los impuestos los hechos indicativos
de riquezas o de capacidad econdmica, aunque no sean indicativos de
las ventajas usufruidas de los servicios publicos, significa consentir al
legislador que imponga, a igualdad de capacidad econdmica, igual pres-
tacion tributaria, tanto a quien manifiesta indices de disfrute de los ser-
vicios como a quien no manifiesta nada, es decir, tanto al extranjero oca-
sicnalmente residente en el pais, como al que reside en é] habitualmente,
1o cual resulta inadmisible.

En segundo lugar, y esto es especialmente interesante para los fines
de esta exposicidn, afirma que en contra de la difundida conviceion de
que la capacidad econdmica de los sujetos pasivos de los ingresos publi-
cos sea una entidad objetivamente determinable, se puede afirmar con
seguridad que no lo es, por la siguiente razdn: la capacidad econdmica
no puede medirse por la renta, pues no existe una nocion univoca de la
misma. La existencia de varios conceptos de renta haria posible distribu-
ciones de los ingresos publicos muy distintas unas de otras. Los concep-
tos de renta-producto, renta-ingreso, renta media, renta efectiva etc. pue-
den combinarse en un numero indefinido de formas, ¥ cada una de estas
combinaciones corresponde a una medida distinta de la capacidad eco-
ndmica de un sujeto. La eleccion entre el nimero indefinido de posibles
medidas de la capacidad econdmica corresponde al legislador ordinario,
el cual se convierte asi en arbitro de la situacion, dando a esta capacidad
el contenido que mejor le parezca. La intrinseca contradicion de la no-
cidn de capacidad economica se manifiesta también en otro aspecto: co-
mo hemos visto, la capacidad econdmica de una persona puede determi-
narse en base a un numero indefinido de elementos, como la renta, el
patrimonio, etc. y ninguno de estos elementos por si mismos es suficien-
te para representar dicha capacidad. Pero en la realidad cada figura de
ingresos publico no puede referirse simultancamente a todos estos ele-
mentos, sino sélo a unoe ¢ algunos de ellos, de lo que resulta gue ninguno
de los tributos puede fijarse en relacidn con la capacidad econdmica.

Finalmente, tampoco puede eliminarse la indeterminacion de la ca-
pacidad econdmica recurriendo a la capacidad de gasto de las personas
y deduciendo ésta de su gasto efectivo. En efecto, del gasto efectivo no
puede obtenerse una medida de la capacidad econdmica por las siguien-
tes razones: ante todo, el relacionar los ingresos publicos con el gasto
efectivo significa excluir la posibilidad de que guarden relacidén alguna
con ¢l ahorro, es decir, implica afirmar que €l ahorro no manifiesta ca-
pacidad econdmica de contribuir al gasto publico, lo cual es insostenible.
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En segundo lugar, ¢l gasto de una persong no puede considerarse como
un tedo homogéneo, sine que debe de ser cualificado en base a juicios
de valor referentes a su destino (para evitar el poner en un mismo nivel
el gasto del drogadicto ¢ el de quien debe contribuir al sustentamiento
de sus familiares, por ejemplo). Pero entonces un gasto cualificado por
tales juicios de valor debe admitir necesariamente un poder practicamente
ilimitade del legislador ordinaric para elaborar criterios que relacionen
¢l gasto con los ingreses publicos, cesando por tanto de ser aquel un cri-
terio univoco de determinacidn de los ingresos publicos. Por otra parte,
el gasto de una perscna es un indice seguro de la existencia en dicha per-
sona de una necesidad que satisfacer, una necesidad precisamente distin-
ta de la que se pueda satisfacer con el gasto publico. De aqui cabe dedu-
cir que el gasto individual es por si sélo prueba de incapacidad econdémi-
ca de contribucién a los gastos publicos, a menos que imponga un juicio
de valor segun el cual es necesario o conveniente sacrificar la necesidad
que se satisface mediante el gasto privado, en beneficio de la que pueda
satisfacer"mediante el gasto publico.

Estos razonamientos inducen a MAFFEZZONI a concluir que la ex-
plicacién de que la doctrina financiera y juridica hayan sido en el pasado
poco propicias a dar crédito a las nociones de capacidad contributiva y
darles fuerza vinculante para el legislador ordinario consiste en que ésta
se entendia, expresa ¢ tacitamente, come capacidad econdmica, nocién
de todo punto inutilizable para esbozar cualquier sistema homogéneo de
ingresos publicos.

Sentada la tesis de la imposibilidad de identificacién de los princi-
pios de capacidad contributiva y capacidad econémica, MAFFEZZONI
pasa a demostrar que el verdadero significado de la capacidad contribu-
tiva est4 en el aprovechamiento de las ventajas preporcionadas por los
servicios publicos.

Se basa ello en la afirmacién de que todos los supuestos de hecho
fijados por el legislador italiane para la determinacién de los tributos
deben de considerarse, con la excepcidn de los hechos ilicitos, como ma-
nifestaciones de goce de un servicic publico, mientras que no cabe consi-
derarlos como manifestacidon de capacidad econdmica.

En efecto, dicha consideracidn es vélida respecto de la peticidn de
servicios publicos dirigida a entes publicos, pero lo es también respecto
de la renta personal, en cuanto ha sido producida por una actividad pro-
ductiva asistida por los servicios publicos. Y lo mismo puede decirse del
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patrimonio, ¢uya formacion y conservacidn no es concebida sin el auxi-
lio de los servicios. Coma, por otra parte, estos supuestos de hecho son
todos de naturaleza econdmica y representan un valor expresable en di-
nero, se soluciona el problema de la medicidn del goce de los servicios
publicos. No es que se quiera decir que el valor econdmico representado
por dichos supuestos de hecho sea el mismo del goce que experimenta
el sujeto por los servicios publicos, sino que su valor varia en el mismo
sentido gue los servicios piiblicos recibidos.

Otra justificacidn de este significado del principio de capacidad con-
tributiva deriva del hecho de que ¢l Estado debe ejercitar sus poderes pa-
ra tutelar los derechos y garantizar el desarrollo econdmico y social de
los individuos y de la colectividad. Por consiguiente, si ¢l Estado debe,
con su actividad y sus servicios, promover el bienestar de los individuos
y de la colectividad, es obvio que en el esquema general de la Constitu-
cién debe existir una correlacion directa y necesaria entre el valor de los
hechos econdmicos gravados por los tributos y el de los servicios pidbli-
cos gozados. '

Llegados a este punto todos los autores que defienden esta interpre-
tacion del principio de !a capacidad contributiva deben defenderse de la
tradicional acusacion de que no resulta mensurable la satisfaccién pro-
ducica a cada individuo por el disfrute de un servicio piblico,

MAFFEZZONI lo hace del siguiente modo: Las ventajas que los ser-
vicios publicos comportan a los individuos son ciertamente entidades sin
un precio de mercado, a diferencia de otros bienes econdmicos. La im-
posibilidad de determinar ¢l valor de dichos servicios en base a las valo-
raciones individuales de los sujetos pasivos de los ingresos publicos no
implica la imposibilidad de determinar el valor en base a valoraciones del
legislador ordinario. Por el contrario, el legislador ordinario puede lle-
gar al valor de los servicios publicos de que se han beneficiado los suje-
tos pasivos de los tributos atribuyendo a las distintas manifestaciones de
goce de los servicios publicos un valor idéneo para expresar su naturale-
za y relacicnando la cuantia del tributo a este valor expresivo de la inten-
sidad del goce experimentado.

Se trata de un modo de determinar el valor de las ventajas de los
servicios publicos adecuado al legislador, como organo del Estado que
debe repartir las cargas publicas, no conforme a valoraciones individua-
les, sino segun valoraciones de interés general
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De aqui que la importancia del principio de capacidad contributiva resi-
de precisamente en imponer al legislador ordinario este tipo de reparto
de los ingresos publicos.

Se detiene a continuacion MAFFEZZONI en un detallado andlisis
de los distintos supuestos de hecho contemplados por el sistema tributa-
rio italiano, relacionandolos con su interpretacién del principio de capa-
cidad contributiva, lo cual resulta especialmente dificil en el caso de los
hechos delictivos, que en ningilin caso es posible asimilar a manifestacio-
nes de goce de un servicio publico, ¥ que por tanto €l asocia al hecho
de impedir que otras personas se beneficien de dichos servicios.

Pero con su exposicién general de la teoria, se tienen va bastantes
datos para encontrar los puntos débiles de la misma, que la hacen tam-
bién inaceptable.

En primer lugar, la tan repetida necesidad de que la Constitucidn
sefiale un criterio objetivo de reparto de la carga impositiva queda insa-
tisfecha si se acepta que el principio de la capacidad contributiva hace
referencia al goce experimentado por el sujeto al recibir un servicio pu-
blico, puesto que la valoracidn de dicho goce se deja en manos del legis-
lador crdinaric, quien carece de criterios objetivos de medida o valora-
cién. Es como si la Constitucidn se hubiese limitado a establecer que el
sistema tributario debe ser justo, dejando a la voluntad del legislador or-
dinario la valoracidn de la justicia de cada tributo segin criterios no es-
pecificados,

Por otra parte, y aqui reside €] punto mas débil de esta teoria, no
se ve la necesaria correlacion entre servicios publicos y obligacidn de sa-
tisfacer tributos. Evidentemente esta relacion debe existir a nivel colecti-
vo, en el que los servicios prestados por el Estado deben ser iguales a
las cantidades sustraidas a los particulares para su financiacion; pero és-
to no quiere decir que ¢sta ecuacion debe producirse a nivel individual
para cada persona, sino que puede suceder lo contrario, a saber, que quien
mds se beneficie de los servicios publicos sea quien se encuentra en los
niveles mas bajos de renta, y que por tanto no puede satisfacer tributo
alguno. Si esto no fuera asi perderia mucha de su razén de ser la vida
en comunidad, no habiendo nadie que estuviese dispuesto a atender las
necesidades de los mds indigentes.

El querer basar la justicia impositiva en criterios de equiparacion de
prestaciones, como si se tratase de contratos sinalagmaticos, lleva al ab-
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surdo, que s¢ intenta salvar afirmandoe que la mejor expresidn de goce
de los servicios publicos es la rigueza del que los percibe.

En cierto sentido se trata de dar la vuelta al problema: en un princi-
pio parece que las cargas de la comunidad deben satisfacerse en propor-
cion a las posibilidades de cada uno, pero no hallando justificacidn clara
a esta necesidad, se intenta explicarla mediante la creacién de una con-
cepcidn segun la cual las posibilidades de cada uno estdn en funcidn di-
recta de los servicios publicos aprovechados, por 1o que debe establecer-
se una equivalencia entre los servicios percibidos y los prestados.

Toda la teoria, como se ve, descansa sobre el principio de que quien
mds tiene es aquel gque mas se ha beneficiado de los servicios publicos,
aungue se quiera rechazar expresamente esta acusacidén. No tiene otro
significado, en efecto, la afirmacion de MAFFEZZONI de que tanto la
renta como el patrimonio son manifestaciones de goce de los servicios
piiblicos. Paradéjicamente, y a pesar de los esfuerzos derrochados en re-
chazar la interpretacion de la capacidad contributiva como capacidad eco-
nomica, se vuelve a la estimacion de aguélla en base a elementos de ca-
récter econémico que bien podemos reunir bajo el concepto de capaci-
dad econémica.

Y es que, a pesar de las posibles contradicciones del concepto de ca-
pacidad econdmica, es instintiva la idea de riqueza de la persona como
criterio de reparto de la carga tributaria.

Lo que no resulta ya tan instintivo es el afirmar la progresividad del
sistema tributario, es decir, que los més ricos deben de participar de ma-
nera mds que proporcional al nivel de su riqueza al sostenimiento de las
cargas publicas.

Es evidente que para llegar a una polémica sobre la justicia de la
progresividad haya de haber acuerdo sobre la justicia de la proporciona-
lidad, ¥ esto significa que, t4cita o expresamente, se admite que ¢l prin-
cipio de capacidad contributiva consiste en el reparto de las cargas pt-
blicas en relacién con la riqueza de las personas.

Emilioc GIARDINA habia partido, precisamente, de esta idea, al decir
que parece como si la afirmacién en dmbito constitucional del principio
de capacidad contributiva no seria mds que emplear palabras vacias, sin
significado concreto, o, todo lo més, manifestacién de buenas intencio-
nes, formula litdrgica a pronunciar ante el altar del mito de Ia justicia,
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al que es oportuno elevar un poco de incienso, pero para la cual es sufi-
ciente un obsequic verbal.

GIARDINA afirma que el principio de capacidad contributiva tine
dos significados, al poderse predicar sepradamnte del ordenamiento tri-
butario como un todo homogéneo, v de cada figura de tributo en con-
creto. En el primer sentido se pone en evidencia el concepto genérico de
aptitud para la contribucion elaborado por el legistador, mientras que
en cada tributo sélo se manifiesta un aspecto parcial de dicha aptitud.

Como consecuencia de ¢sta distincion, elabora dos nuevos concep-
tos, a saber, el de capacidad contributiva absoluta y el de capacidad con-
tributiva relativa. El primero engloba los problemas relativos a la deli-
mitacion de la base impounible, y el segundo los criterios de valoracién
que llevan a la determinacion de la carga concreta del tributo,

Se deduce facilmente de estas consideraciones la posibilidad de gque
de esta pluralidad de conceptos de capacidad contributiva no todos ten-
gan el mismo sentido, siendo verosimil la eventualidad de tributos que
postulen una interpretacién de aguel principio gue esté en contradiccion
con el que se deduce del conjunto del ordenamiento tributario. Puede
hacerse asi una labor de comparacién entre el principio abstraido del con-
junto del ordenamiento v el que resulta de cada figura tributaria.

A 1a luz de estas ideas, se detiene también GIARDINA a analizar
la concepcidn de GRIZIOTTI, como figura mds destacada de la doctri-
na italiana en este campo. Como vimos anteriormente, la tesis de GRI-
ZIOTTI consiste en considerar que todo tributo debe tener una causa,
en el sentido estricto que esta palabra tiene en Derecho, ¥ que esta causa
no puede ser la Ley, como generalmente se afirma, sino que debe remon-
tarse a la razon que justifica a la Ley para exigir con justicia un tributo.
Para GRIZIOTTI esta causa no gs otra que la adecuacién entre los bene-
ficios percibidos por el individuo de los servicios piblicos y {a carga im-
positiva que debe sufrir. El principio de capacidad contributiva viene asi
a jugar el mismo papel de la causa en todo negocio juridico.

GIARDINA aporta, ademds de los argumentos de critica ya expues-
tos con antericridad respecto de MAFFEZZONI, algunas nuevas ideas
dignas de nota.

En primer lugar, resulta evidente que el principio de capacidad con-
tributiva, entendido en la forma propuesta por GRIZZIOTTI no ¢s la
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unica causa que informa la totalidad de los tributos que componen ¢l or-
denamiento tributario, sino que en bastantes casos juega otro principio,
que podriamos denominar de solidaridad, cuando el sujeto pasivo care-
ce de bienes pero disfruta de los servicios piblicos. En estos casos, la
aplicacién estricta de la interpretacion de GRIZIOTTI llevaria al absur-
do de gravar con un tributo a quien no puede apenas contribuir a su pro-
pio sustento,

Oira dificultad resulta de la necesidad de una manifestacion positi-
va del principio de capacidad contributiva, para que pueda jugar el pa-
pel de causa juridica de los distintos tributos. Y aqui, aunque para GRI-
ZIOTTI resulte evidente que el ordenamiento tributario italiano estd cons-
truido en base a la equiparacion entre ingresos publicos y beneficios apor-
tados a los individuos a través de los servicios publicos, esta evidencia
no basta para afirmar que una norma constitucional exige tal correla-
¢ién, puesto gque por muy extensiva que quiera hacerse la interpretacion
del art. 53 de la Constitucion italiana no podra nunca llegarse a eatender
la expresién ““‘capacidad contributiva’ como ““necesidad de correlacion
entre la satisfaccion experimentada a través de un servicios piblico y la
carga tributaria a satisfacer™’. '

Por otra parte, aun admitiendo tan eldstica interpretacién, la con-
cepcion de GRIZIOTTI carece de los requisitos de certidumbre que se
reputan indispensables para la formulacion de la figura juridica de la cau-
sa. Los contornos que la definen se manifiestan totalmente evanescentes
v, de querer tomarla como elemento esencial de la deuda tributaria, se
somete la aplicacion de la ley al arbitrio del intérprete, con el.riesgo de
comprometer la certidumbre del Derecho. Las ventajas de los servicios
publicos, los beneficios que derivan directamente o indirectamente del
hecho de pertenecer a un Estado, a una sociedad o a una economia na-
cional son valores vagos ¢ indeterminados, que no s¢ prestan a configu-
rar conceptos validos y operantes en ¢l plano juridico.

Estas dificultades que se presentan ya en el dmbito global del Dere-
cho tributario se hacen insuperables cuando se trata de una figura con-
creta de tributo, puesto que esta concepcion implica la institucion de un
nexo causal entre cada tributo y el destino que se dé a los fondos recau-
dados con él, lo cual resulta absurdo en la practica, puesto que la canti-
dad recaudada por cada tributo afluye a las arcas del Estado y alli se
confunde con los productos de los demds tributos. De esta simple obser-
vacién resulta que, aun admitiendo que se puedan valorar concretamen-
te los beneficios derivados de cada servicio publico para los contribu-
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yentes, tal valoracién podrd sélo hacerse para el conjunto indiscrimina-
do de los tributos, ¥ no para uno determinado, al cual no es posible rela-
cionar los gastos publicos.

Finalmente, como justificacién de la teoria de GRIZIOTTI, aduce
GIARDINA los motivos histéricos que originaron su creacion y que en
cierto modo le confieren sentido, La teoria causal de GRIZIOTTI nacié
merced al interés suscitado por el estudio de los problemas relacionados
con la doble imposicién internacional. En este plano, las ventajas deri-
vadas de los gastos piiblicos manifiestan un significado importante, en
cuanto sirven para esclarecer ¢l fundamento del poder de imposicién. El
intento hecho para relacionarlas con una explicacion mas general del fe-
némeno tributario, atribuyéndoles la funcién de delimitar las concretas
obligaciones fiscales no sélo en 1o que se refiere a relaciones internacio-
nales, sino también en relacion al ordenamiento interno, no parece que
se haya demostrado positivo.

Concluida la critica a GRIZIOTTI, GIARDINA pasa a exponer sus
propias ideas en torno a este tema.

Para iluminar el significado de la férmula del art. 53 de la Constitu-
cién recurre a los esquemas légico formales enunciados al principio de
su exposicion, a saber, las categorias formales de la capacidad contribu-
tiva absoluta y relativa, fijando la distincién en los dos momentos de la
composicién, relativos a la delimitacién de la base imponible y a la for-
mulacién de los criterios de valoracion que conducen a la determinacion
de la carga concreta del tributo.

La expresion ‘“contribuir en razdn de la capacidad contributiva’® hace
referencia, segtin GIARDINA, a ambos conceptos, es decir, que expresa
tanto el resultado de la valoracion como el elemento que constituye el
objeto de dicha valoracion. El posible polimorfismo del concepto no auto-
riza a sostener que el legislador constituyente haya querido referirse a
una nocién genérica o indeterminada. En opiniéon de GIARDINA, la ca-
pacidad contributiva se refiere, en concreto, a la capacidad econémica.

Admite que ¢l concepto de capacidad econémica, a la luz de las de-
mads recientes doctrinas, no resulta tan sdlo de los bienes poseidos por
los particulares, sino que es ¢l resultado de una valoracién de la global
posicidn fiscal de los individuos pero hace notar que esta nueva concep-
cion no excluye de la capacidad econdmica su elemento fundamental, 1a
riqueza, sino que tan sélo pretende matizar este dato con otros elemen-
tos de valoracién.
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En su acepcidn corriente, la capacidad contributiva designa a la ido-
neidad para concurrir a las cargas publicas, y no va la mera aptitud para
ser sujeto pasivo de un tributo, {(Que en principio es comun a todos los
ciudadanoes, como sometidos a la Soberania del Estado). Tzl concepto
implica que el contribuyente posea una capacidad que no puede ser mds
que econdmica. Para el autor que venimos signiendo, mediante esta in-
terpretacion del principic constitucional se alcanza, por fin, la necesaria
claridad que salve a éste de la inoperante vaguedad en que se hallaba su-
mido. Estimando que la nocidon de capacidad contributiva ‘‘abarca toda
la realidad fiscal’’ se acaba por vaciar a este preceptc de casi todo su
significado y eficacia.

Ahora bien, la capacidad economica, que constituye ¢l substrato de
la nocidn de capacidad contributiva, no agota su contenido. Precisa de
una valoracidn que fije los criterios para la determinacién de la concreta
medida de la prestacion tributaria, y tedricamente esta valoracién puede
realizarse 2 la luz de distintas consideraciones relativas, aparte de carde-
ter econdmice, también a factores de indole politica, social, técnica, ete.,
a pesar de lo cual debe siempre predominar el factor econdmico.

Empezando por el principio de capacidad contributiva absoluta, es
decir, los criterios de determinacion de la base imponible, se trata de ver
las distintas formas de gravar la rigueza y sus posibles contradicciones.
Existen algunos hechos que son indicio directo de capacidad econémica,
como son la posesion, produccion v la adquisicion de riqueza. En rela-
¢ién con los dos dltimos no puede surgir duda alguna acerca de su legiti-
midad constitucional. El primero, en cambio, pedria hacer surgir algin
problema. La posesién de la riqueza entra en juego en el campo tributa-
rio bajo dos aspectos: en primer lugar, come indice de percepcién de una
renta, en cuyo ¢aso volvemos a los dos casos anteriores; ¥ en segundo
lugar, por si misma, es decir, como objeto directo de a imposicién, Otros
hechos son susceptibles de ser tomados como indicios indirectos de ca-
pacidad econdémica, como son la transferencia y el consumo de rigueza.
Es en relacién a ellos come puede ser planteado ¢l problema de la vali-
dez del principio de capacidad econdmica. La imposicién sobre la tras-
ferencia de riqueza pretende gravar la renta, y en cuanto tal respeta el
principio constitucional que impone relacionar la imposicién con Ia ca-
pacidad econdmica. Pero —se ha dicho— jcud! es la capacidad contri-
butiva de quien, apretado por la necesidad debe vender su casa?

Por otre lado, la imposicién que grava el consumo valora éste co-
mo indicio de capacidad econdémica en un doble sentido: en primer Iu-
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gar, en cuanto que €l gasto de una renta presupone la existencia previa
del mismo, y en segundo lugar en cuanto el gasto de un determinado ele-
mento es indice de disfrute de una cierta riqueza.

Resulta evidente que, siendo todos estos principios vdlidos en el cam-
po tebrico, en la préactica se dan casos dificiimente justificables. Los ejem-
plos citados son ya tipicos: la posesién de un perro puede ser indice de
una cierta riqueza, perc al mismo tiempo dicho animal puede pertenecer
perfectamente a un vagabundo. En tal sentido, sin recurrir a determina-
dos elementoes de juicio, no es posible fijar [a justicia de un determinado
tributo. Asi, si en la generalidad de los casos 12 posesién de un perro es
indice de rigueza, el tributc que grave dicha posesién serd justo, aunque
debe prever —desgravandolo— el caso en que dicha posesién no sea in-
dice de ello. '

De igual modo, hay que hacer notar que no teda riqueza es imponi-
ble. En la actualidad es va cuestidn pacifica la necesaria exencién de un
minimo vital para permitir a las clases mds necesitadas una existencia dig-
na, no siendo admisible el gravdmen de quien no tiene apenas para sub-
venir a su propio sustento. El principio de exencidén de un minimo vital
se relaciona asi estrechamente con el de [a capacidad contributiva, v pre-
senta serios problemas en lo que se refiere a Jos impuestos indirectos, en
los que al hacerse abstraccién de las condiciones personales del sujeto
pasivo se grava con el mismo impuestos a quienes gozan de una riqueza
apreciable y a quienes no tienen apenas. La consideracion de condicio-
nes personales de los sujetos pasivos en los impuestos indirectos puede
hacerse a través de la calidad de los bienes gravados. Es evidente que ¢l
problema apuntado no tiene sentido respecto a los bienes de lujo que so-
lo son adquiridos por perscnas suficientemente capacitadas econémica-
mente; por el contrario, si se trata de bienes de consumo necesario el pro-
blema se plantea en toda su agudeza.

En resumen, la posicién de GIARDINA representa la otra verston
del principio de capacidad contributiva, y resulta mds préximo a la pro-
blemitica espafiola, en relacion con el art. 3° de la Ley General Tributa-
ria. Esta posicién es, dentro de la indeterminacion del concepto, quizd
Ia mds realista y préctica, puesto que puede proporcionar al legislador
ordinario criterios mds concretos a seguir tanto en la delimitacién de la
base imponible, como en Ia valoracidn de cada deuda tributaria en con-
creto, puesto que el principio de capacidad econdmica est estrechamen-
te relacionado con el de la progresividad de los tributos.
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Efectivamente, las criticas hechas por MAFFEZZONI a esta con-
cepcion siguen en parte en pie: sigue siendo valido el ejemplo del grava-
men a una persona extranjera que transite por el pafs con una considera-
ble riqueza en joyas, por ejemplo. En tal caso, la aplicacion estricta del
principio de capacidad econdmica llevaria a conclusiones absurdas. Ahora
bien, el principio en cuestién es preciso que sea matizado por otras me-
didas, tendentes sobre todo a resolver el problema de la doble imposi-
cion. Y es que, por otra parte, la tesis de GRIZIOTTI no carece del todo
de sentido, en cuanto que sélo cabe pensar racionalmente gravar a las
personas que de una manera estable forman parte de la comunidad na-
cional, ya que los ingresos publicos tienen su justificacion en el empleo
a beneficio de la misma comunidad.

Podriamos concluir asi que la capacidad contributiva es un princi-
pio que hace referencia a la relacién individual de cada persona con el
Estado, haciéndole contribuir de una manera justa al sotenimineto de
las cargas publicas. La necesaria correlacion entre las cantidades perci-
bidas por el Estado a través de su actividad tributaria y los servicios pres-
tados por él a la comunidad nacional es un principio distinto, vdlido s6-
lo para regular la relacidén Estado-Comunidad en un sentido global. Se
trata, pues, de dos aspectos de la justicia tributaria, independientes el
uno del otro, pero ambos necesarios.

Ni que decir tiene que la expresion “capacidad econdmica’’ guarda
en si aun una cierta dosis de ambigiiedad, por las razones expuestas por
MAFFEZZONI, pero no podra negarse que se trata de la aproximacién
mayor de que se dispone al ideal de norma concreta. La trascendencia
de la polémica que hemos descrito en sus lineas esenciales se pone de ma-
nifiesto al considerar que depende del concepto que se acepte de capaci-
dad contributiva ¢l que pueda o no admitirse otros principios igualmen-
te importantes que suelen informar todos los sistemas tributarios. Tal
es el caso del principio de progresividad, generalmente admitido en la
actualidad.

8i partimos de la idea de capacidad contributiva como relacién en-
tre las ventajas percibidas a través de los servicios publicos y las cargas
publicas a sostener mediante el iributo, resulta dificil fundamentar al mis-
mo tiempo el principio de progresividad. En efecto, a menos que se ad-
mita que el goce derivado de los servicios publicos crece en medida mas
que propoercional en relacién con la riqueza de que dispone quien los re-
cibe, no hay razén que justifique la progresividad del tributo. Por el con-
trario, una explicacion como ésta, impregnada de los principios de con-
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mutatividad del negocio juridico lleva claramente a la necesidad de ba-
sar el sistema tributario en el principio de proporcicnalidad,

El preblema es tan grave que el mismo MAFFEZZONI, para justi-
ficar su postura recurre a la demostracion de la imposibilidad de elabo-
rar un sistema progresivo a partir del principio de capacidad econdémica.
Dice el citad¢ autor, que dada la imposibilidad de fijar un concepto uni-
voco de capacidad econdmica, y pudiendo tomar como indice de éste tanto
la renta (en sus distintas acepciones) como el patrimonio, como ¢l gasto,
de la adopcidn de uno de cualquiera de estos indices resultaria una pro-
gresividad distinta, careciendo asi de sentido concreto la norma consti-
tucional qgue prescribe que ¢l erdenamiento tributario italiano estard for-
mado por criterios de progresividad, Resulta claro que este ataque a la
tesis contraria sélo intenta encubrir la dificultad de fundamentar solida-
mente la propia,

Por el contrario, si se admite, con todas sus imperfecciones, que la
capacidad contributiva hace referencia a la capacidad econdmica de la
persona en todas sus manifestaciones, no se presenta un preblema tan
dificil a la hora de justificar la progresividad del sistema. Partiendo de
la expuesta idea de que cada persona debe contribuir al sostenimiento
de las cargas publicas en razén de su capacidad econdmica no se preclu-
ve el camino a la progresividad, que queda fuera de esta argumentacién,
como principio a justificar por otros medios.

De esta forma, cabe fundamentar tanto un sistema de tributacion
proporcional como uno progresive, pudiendo necesitarse la tributacidn
en proporcion a la riqueza, o en forma mds que proporcional, sin que
ninguna de estas formas contrarie al principio de capacidad contributiva
entendida como capacidad econdmica. Esta forma de entender este man-
dato constitucional parece asi mencs satisfactoria desde un punte de vis-
ta filoséfico, si se quiere, pero algo mds efectiva en la préactica.

C) Conclusion

Cemeo conclusién nos queda 12 idea, un tanto pesimista, de que tras
un siglo de evolucién del Derecho tributarie, ain hoy no hay unanimi-
dad en la justificacién de sus principios esenciales, lo que obliga a recu-
rrir en los textos constitucionales a formas no del todo precisas, que no
comprometar al sistema tributario subsistente, dando al mismo tiempo
cierta satisfaccién a las aspiraciones idealistas de guienes buscan la justi-
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cia informadora de cada norma v, tanto mds, del conjunto del ordena-
miento tributario. Este fenémeno nos indica, a mi modo de ver, con cla-
ridad, el carécter y funcién ideoldgica del principio de capacidad contri-
butiva,

Matias CORTES (34) ha explicado las razones del olvido o despre-
cio que en la elaboracion de la doctrina del Derecho tributario se ha teni-
do por el principio de capacidad contributiva, sefialando que ello se ha
debido, en gran parte, al prurito de la pureza metodoldgica, especialmente
sentido en esta rama del ordenamiento juridico como consecuencia de
la inicial confusion de la misma con la llamada Ciencia de la Hacienda.
Esta preocupacion por evitar conexiones con elementos no juridicos, cier-
tamente, dio lugar al abandono del andlisis de un concepto como el de
capacidad contributiva que es indudablemente una nocién o principio ju-
ridico. De todos modos, cuestionar [a normativa inmediata del principio
no es sino une de los efectos de la inconcrecidn del concepto la cual cree-
mos se ha puesto de manifiesto en la exposicién anterior. La idea del pro-
fesor CORTES radica, precisamente, en convertir dicho principio en cri-
terio metodoldgico del Derecho tributario y de todas sus instituciones (con-
cepto de tributo, presupuesto de hecho, exencidn, sujetos pasivos, ¢le-
mentos de cuantificacion, etc. sin olvidar la interpretacién y represién
del fraude).

Sin poder agotar aqui el problema que plantean los principios cons-
titucionales en relacién al Derecho financiero, vinicamente quisiera dejar
indicadas dos cuestiones,

En primer lugar, la vinculacidn entre el principio de capacidad con-
tributiva y la Politica fiscal, Afirma el prefesor PALO (35) que la co-
nexion entre los principios de igualdad y de capacidad contributiva des-
cubre el ambito de indeterminacion inherente a este segundo concepto
y su forma de operar como principio general del Derecho. Esta naturale-
za del concepto de capacidad contributiva explica juridicamente la legi-
timidad, dentro de amplios margenes, de la Hacienda extrafiscal: ei le-
gislador puede perseguir cualesquiera fines licitos con la fiscatidad, siem-

(34) CORTES, M.: Ef principio de capacidad contriputiva en ef marco de lo técnica
juridica, en Rev. Der, Fin. Hac, Pabl. 60 (19635), pdg. 991, y Ordenamiento tributario es-
pafiof. Madrid, 1968, pags. 24 y ss. 3% edicién, con MARTIN DELGADOQ, I.M., Madrid,
1977, pags. 69 ¥ ss.

(35) PALAO, C.: Los limites del control de constitucionalidad de lu tegislacion fiscal,
pag. 5 Apogeo y crisis, cit, pag. 418.
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pre que al hacerlo no vicle otros preceptos constitucionales, ni produzca
normas arbitrarias, por desconocer mds alld de lo tolerable la diferente
susceptibilidad de imposicién de los contribuyentes (36),

Una importante consecuencia es que lo anterior no supone que el
legislador tributario no esta obligade por la Constitucidn a establecer un
determinado sistema tributario. La indeterminacién del concepto cons-
titucional le deja un amplio campo de actuacién que se encontrarg so-
metido a la decisién ¥ compromiso politico. La justicia en el ambito fis-
cal dependera de las ideologias y las relaciones de poder operantes en la
comunidad politica (37).

En segundo lugar, la vinculacién del Dereche financiero a los prin-
cipios constitucionales no estricta o directamente financieres. La Cons-
titucidn vincula en su totalidad a las medidas de Politica tributaria que,
por tanto, tienen que acomodarse al Derecho constitucional. El profesor
K. VOGEL ha insistido con frecuencia sobre este punto desde la concre-
ta perspectiva de la proteccién que de la propiedad privada hace el art.
14. 1. de la Ley Fundamental de Bonn (38}. Un intento més ambicioso

{36) En la moderna literatura alemana son de destacar en este tema, FRIAUF, K.H.:
Verfussungsrechtliche Grenzen der Wirtschafistenkung und Sozial gestaltung diirch Steuer-
gesetze. Tibingen, 1966; SELMER, P.: Steverinterventionismus und Verfassungsrecht.
Frankfurt, 1972; KREUSSLER: Der alfoemeine Gleichheitssatz als Schranke fir den Sub-
ventionsgeseizgeber. Berlin, 1972, Ma4s recientemente, el trabajo de Habilitacion del Prof.
W. KNIES: Stenerzweck und Stewerbegriff. Minche, 1976.

{37} El factor politico, al que tantas veges se alude como esencia de la actividad finan-
ciera del Estado, no podria estar alejado de la actividad juridico financiera. DE CASTRO,
F.: Derecho Civil de Espara. Madrid, 37 edic., 1955. tomo I, pdg. 46. SAINZ DE BU-
JANDA, F.: Derecho financiero y politica fiscal. pag. 41, H.W. KRUSE afirma en el pré-
logo a la 32 edic. (Miunchen, 1973) de su Sreuerrechs que *‘apenas existe otro campo del
Derecho como el Derecho tributario que se encuentre tan dominado por los acontecimien-
tos politicos cotidianos’’.

{38} Por ejempio, Conferencia pronuncgiada en la sesidn de Otofio del Bithurper Ges-
prichskreises: Der Griff des Staates nach Geld hat Grenzen, resumen en el Frankfurter
Allgemeine Zeitung de 15 de Diciembre de 1973, pdgs. 12 y 13. E? Tribunal Federal Consti-
tucional, sin embargo, en base a la idea del Estado social de Derecho —frente al Estado
liberal anterior-— ha negado protegcitn z las obligaciones pecuniarias pot tributos cuando
los tributos tienen una finalidad secundaria de politica econdmica, ver BADURA, P.: Ver-
waltungsrecht im liberalen und im soziglen Rechisstaat. Tiibingen, 1966, pdg. 25. WEBER,
W.: Das Bundesverfassungsgericht und die Stewerordnung, en Archiy fiir iffentliches Recht
(1965}, pdg. 452,
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de sistematizacién de la relacion entre los principios constitucionales y
el Derecho tributario ha sido realizado por Klaus TIPKE en su Steurrechi
(39). En ella se pone de manifiesto la crisis del principio de capacidad
econémica, formulado para una sociedad individualista y liberal que no
se correspoade con la organizacion politica y econdmica de hoy ante la
necesidad de compaginar la politica econdmica con la justicia, y que da
lugar a una inevitable y patente colisidén entre principios. Los principios
clasicos (generalidad, igualdad, capacidad contributiva y seguridad juri-
dica) (40} se ven sometidos en la actualidad a fuertes presiones que ha-
cen necesaria su reelaboracién.

{39} TIPKE, K.: Steurrecht, Kbln, 1973, pags. 18 - 40,
{40) SAINZ DE BUJANDA, F.: Reflexiones sobre un sistema de Derecho tributario
espafiol, en Haciencia y Derecho. Vol. 111, Madrid, 1963, pdg. 146.
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1. INTRGDUCCION

Desde hace aproximadamente una década el interés de muchos ju-
ristas y de cientificos sociales interesados en el derecho se ha visto am-
pliado desde el campo tradicional de la dogmdtica juridica al de la deno-
minada teoria de lo legislacidn (cfr. NOLL (1973); REISINGER (1978},
(1979), (1981); RODIG (1976); KREMS (1979)).

La Dogmitica juridica ha sido hasta ahora la actividad predomi-
nante del jurista doctrinal sea cual fuere la rama de su especialidad. El
objeto de la Dogmatica es fundamentalmente la interpretacion de la LEY
considerada como PRODUCTO. El modelo de usuario de las obras de
dogmatica que redacta el jurista doctrinal es el JUEZ o, en general, quien
trabaja en torno a la APLICACION DEL DERECHO (el abogado, el
fiscal, el notario, el registrador, el asesor juridico...).

La Teoria de la legislacion se ocupa de otro aspecto de la realidad

juridica hasta ahora poco o, en mas de un case, nada tratado por el ju-
rista doctrinal. El objeto de la Teoria de la legislacion es, como su pro-

{*) Comunicacién al I Congreso de Derecho Vasce (San Sebastidn, diciembre 1982).
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pioc nombre indica, la LEGISLLACION concebida, entre otras cosas, ¢o-
mo ACTIVIDAD (y no la ley como producto, como casi un mero dato
que, a lo mds, “concreta’ el juzgador al resolver el case judicial). El
modelo de usuaric de las obras de Teoria de la legislacién no es ya el
juez stno el LEGISLADOR o, en general, quien trabaja en torno a la
CREACION DE DERECHO ESCRITO (el politico, €l clentifico secial,
el puro v simple grupo de presién...).

En realidad no existe una teoriaz de la legislacion, es decir, un con-
junto sistemdtico de leves cientificas, de hipotesis generales, confirma-
das y sistematizadas. Incluso es discutible metodoldgicamente que lle-
gue a formularse algin dia un cuerpo de conocimientos homogéneo al
respecto (KREMS 1978, 23-25 y alli més citas). Lo que hay es un progra-
ma para la construccion de teorias y técnicas de la legisfacion llamadas
probablemente a formar parte ¢ a integrarse en (viejas o nuevas) ramas
distintas del conocimiento cientifico y tecnoldgico. Mas tambien hay que
decir que /as metas de este programa son heterogéneas: Para unos se tra-
ta de elaborar teorfas que permitan explicar y predecir la eficacia o inci-
dencia social de la puesta en acto de un conjunto de reglas o bien, dados
unos objetivos de politica general y un marco institucional dentro del
que es posible definir los medios para su consecucién, escoger o inventar
los més adecuadoes. Para otros se trata, en cambio, de contribuir ademés
a la definicién de los fines. Ello, se dice, resultaria inevitable pues 1o que
en un contexto es un medio, parece, en otro distinto como un fin, Con
ello la(s) ciencia(s) de la legislacién incluiria{n} una importante carga va-
lorativa. Unos terceros ponen de manifiesto que las tesis anteriores son
demasiado amplias y llevan a confundir la actividad del teérico de la le-
gislacién con la de los diferentes cientificos sociales: Las reglas instru-
mentalmente mas adecuadas para el logro de tal o cual objetivo de poli-
tica econdmica las define el economista; as relativas a este, ese 0 aquel
modo de desarrollo urbano, las marca el urbanista y asi sucesivamente.

Ahora bien: 1a traducidn de las reglas propuestas por ¢l petitico, por
el cientifico social o por ambos al lenguaje juridico, ef analisis de su com-
patibilidad con el resto del marco institucionat v, sobre todo, el de la
definicidn de cudl sea la mejor traduccién, la mejor regla juridica de en-
tre las propuestas y desde el punto de vista de las finalidades previstas,
todo ello son labores a las que no debe ser ajeno el jurista doctrinal. En
especial, es posible elaborar los fundamentos de futuras teorias de la téc-
nica legisiativa que traten de esos problemas y de otros andlogos. Asi
el viejo ideal de la Iustracién tendente 2 la elaboracién de una legisla-
cidn racional, precisa, clara y econdmica puede ahora abordarse con mo-
destia y cautela pero también con realismo y moderado optimismo. Pa-
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ra algunas preguntas ya hay respuestas o camino de encontrarlas mien-
tras que otras viejas cuestiones pueden finalmente replantearse como ver-
daderos problemas, lo que es, como concluiremos, condicion necesaria
de toda discusién cientificamente fecunda.

Aqui se abordari un componente del citado ideal iusracionalista:
el principio de economia legisiativa. iPocas leyes y breves! rezaban to-
dos los alegatos de polftica legislativa hace doscientos afios. Nosotros no
diremos tanto {entre otras cosas, porque hizo falta una revolucién para
que el alegato fuera realizable pasdndose del complicado andamiaje ju-
ridico de la sociedad estamental a ta relativa sencillez del Code Napo-
ledén). Simplemente se aludira:

— en primer lugar a la distincion entre parte general y parte espe-
cial o disposiciones comunes y disposiciones particulares, distincion que
es frecuentemente utilizada por los legisladores civiles contemporaneos.

— en segundo lugar y a nivel muy sencillo ¥ sin mayores pretensio-
nes, a la técnica de las tablas de decision utilizable a lo largo det proceso
legislativo para reducir el nimero de lagunas, redundancias y antinomias
legales involuntarias.

2. LA DISTINCION ENTRE PARTE GENERAL Y PARTE ESPE-
CIAL Y LA REFORMA DEL DERECHO DE FAMILIA

Una técnica elemental para abreviar el contenido de la legislacion
consiste en llevar a una PARTE GENERAL (o DISPOSICIONES GE-
NERALES, COMUNES, etc.} la regulacion de (todos o la mayoria de
los) aspectos comunes a una materia. Luego en la(s) PARTE(S) ESPE-
CIAL(ES) se trata de los aspectos que, desde el punto de vista material
escogide, se consideran especificos (Cfr. HOMANN 1976),

En las paginas que siguen, la distincion se usard para referirse a ca-
s0s en los que reglas comunes a una clase de objetos se diferencian siste-
mdticamente fen la ordenacidn de la ley) de la regulacién propia o espe-
cifica de sus distintas subclases.

El estudioso de la legislacion debe tener entonces en cuenta que;

1) El nimero de niveles de abstraccion puede ser naturalmente ma-
yor de dos: el Codigo civil espaiiol contiene, por ej., una regla generali-
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sima sobre capacidad en el art. 322, una general sobre la capacidad para
contratar en el art, 1263 y reglas especiales {(a las que alude ¢l art. 1264)
en los arts. 46.1, 121, 172 etc. etc.

i} Dentro de un mismeo articulo {0 grupo sistemdticamente homo-
géneo de articulos) los niveles de generalidad pueden ser distintos y nor-
malmente su indicacidn es poco clara. Por ejemplo, hay quien piensa que
ta regla del art. 137.2 del Cédigo civil es comiin a los dos supuestos de
que respectivamente tratan el art. 137.1 y el 137.3 ({ALBALADEJIQ 1982,
259). De esta forma vy en la materia relativa a la impugnacion de la pa-
ternidad que da lugar a una filiacidén matrimonial (art. 137} todo ¢l art.
137.2 seria regla comiin o generaf aplicable a los casos especificos regu-
lados en el art. 137.1 (impugnacién cuando hay posesién de estado} y
en ¢l art. 137.2 (impugnacion en ausencia de posesién de estado}. Pero,
por el contrario, se puede proponer que todo el art. 137.3 se aplica al
supuesto del art. 137.1 v que solo una parte del mismo es aplicable al
supuesto del art. 137.3; La limitacion del plazo anual de accionabilidad
del art. 137.2. no seria aplicable al caso de que trata el art. 137.3. Asi,
iinicamente una parte del precepto en cuestidn seria la regla general de
los dos casos. Razdn: el plazo del afio en los arts. 137.1 y 137.2 se intro-
duce porque el fegislador pretendid limitar estrechamente la posibilidad
de impugnar una filiacién amparada por la correspondiente posesién de
estado pero cuando ésta no existe —caso del art. 137.3— la accién se
ve facilitada y nc hay ya motivo para la limitacién del afto como expre-
samente sefiala el art. 137.3. De ahi que una aplicacion del 137.2 al 137.3
haya de hacerse en coherencia con el principio general conforme al cual
posesion de estado dificulta la impugnacién pero facilita la reclamacién
¥ viceversa,

Las dos acotaciones anteriores muestran que la distincion en estu-
dio no es siempre una dicotomia {en realidad: no lo es casi nunca) como
tampoco es siempre una distincion legal, sistemdtica (no es lo mismo lo
gue se hace que lo que se dice hacer): ¢l legislador pretende a veces orde-
nar expresamente las disposiciones que proclama como {més} generales
(que otras). Mas eso no supone ni que todas las asi etiquetadas lo sean
cada una en su contexto ni que todas las que efectivamente le sean ha-
yan sido especificamente etiquetadas como tales, Téngase en cuenta gue,
normalmente, el legislador y sobre tedo el legislador civil no recurre a
una clasificacion decimal de las distintas reglas que refleje los distintos
niveles de generalidad (Cfr. NOLL 1973, 238).

La doctrina construye conceptos de clase que son luego utilizados
eventualmente por el legislador para ordenar la legislacion vigente. Es
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comun que las clasificaciones doctrinales acaben por influir en la nueva
legislacion.

En la civilistica europea hay un ejemplo ilustre de lo anterior: la par-
ticion entre Parte General, Derecho de Cosas, Derecho de Obligaciones
y Derecho de Familia y de Sucesiones.

Esta ordenacion, de cufio iusracionalista y luege perfeccionada por
el Pandectismo aleman {su historia en: BOEHMER 1954, 7 v en
SCHWARZ 1921, 583), triunfé primero a la heora de ordenar (y mani-
pular) la exposicién del derecho civil vigente en Alemania {el derecho
romanc-comuiin recibido) v, mds tarde, a la de ordenar el propio derecho
{Biirgerliches Gesetzbuch de 1896).

En Espaiia el Coddigo Civil de 1889 siguid ajustandose al orden de
las Instituta justinianeas tal y como lo habia entendido y modificadoe la
cultura juridica moderna a partir de Doneau pero, en cambio, el esque-
ma pandectista preside desde hace décadas la exposicion y ensefianza del
derecho civil espafiol vigente, Es mas, cabe afirmar sin exageracion gue
ha llegado a predominar la tendencia a construir una subparte general
(cuando no mas) para cada subparte especial; no es asi de extranar que
el estudiante no consiga acceder a la compraventa sin haber pasado pre-
viamente por las pomposamente denominadas teoria general de las obli-
gaciones vy teorfa general del contrato (amén, un afio antes, de la origi-
naria parte general). Ent contextos asi, uno tiene la fundada sospecha de
que semejante uso de la técnica de las partes generales es, como se ha
dicho, ad pompam: No abrevia. Reduplica o triplica.

La tendencia a la proliferacicn de pequefias partes generales sigue
siendo patente también en ¢l legislador civil contempordneo. si se toma
como punto de partida la reciente reforma del derecho espafiol de fami-
lia (Leyes 11/1981 de 13 de mayo v 30/1981 de 7 de julio) se comprobara
que muchos de los temas nuevamente regulados han sido sisteméticamente
sometidos a la distincion entre disposiciones generales 0 comunes vy dis-
posiciones especiales:

a) En sede de matrimonio aparte de los requisitos {arts, 44 a 48),
hay unas *‘Bisposiciones generales”’ para lo relativo a la forma de cele-
bracién {¢fr. arts. 49 y 50) y otra de ‘“Efectos comunes”™ a nulidad, sepa-
racion y divorcio (cfr. arts. 96 a 101). '

b} £n tema de filiacion ademas de las reglas generalisimas que defi-
nen los tipos y efectos bdsicos {(arts. 108 a 111) estdn las ‘‘Disposiciones
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generales’’ sobre determinacion y prueba de la filiacién (arts. 112 a2 114)
seguidas luego, por cierto, de reglas especiales sobre determinacidn pero
no sobre prueba de la filiacién matrimonial farts. 115 y ss.) y no matri-
monial {arts. 120 y ss.). También estdn las *‘Disposiciones generales’ so-
bre acciones de filiacién {(arts. 127 a 130) que preceden a la regulacién
concrete de las acciones de reclamacién y de impugnacion.

El tema de los alimentos {arts. 142 y ss.) no ha sido juzgado merece-
dor de una parte general perc, en cambio,

¢} En materig de relaciones paterno fialiales se vuelven a encontrar
unas *‘Disposiciones generales'’ {arts. 154 y 161) notablemente mds am-
plias y detalladas que su derogada predecesora, la vieja *‘Disposicion ge-
neral’” del art, 154 del C.C. de 1889,

d) En el caso de la adopceion comparecen de nuevo unas *‘Disposi-
ciones generales’ que comprenden 5 ¢ —si se entiende vigente el art. 176—
6 articulos (los 172 a 177) frente a una magra parte especial dedicada
a las clases de adopcidn y sus reglas especificas que son sélo tres {(arts.
178 a 180).

La pregunta que ahora procede es ; Hasta qué punto la dualidad DIS-
POSICIONES GENERALES - DISPOSICIONES ESPECIALES ha con-
tribuido & incrementar la concisién vy claridad de la nueva legislacién?
El marco de una comunicacién no permite detallar la respuesta ni siquiera
abordar toda la pregunta. Por ello me limitaré aqui a intentar ofrecer
una rapida ¢jemplificacion de algunos problemas gque plantean una de
las partes de la reforma reguladas con complicacién mayor: la investiga-
cion de la paternidad.

3. DISPOSICIONES GENERALES Y PARTICULARES EN MATE-
RIA DE INVESTIGACION DE LA PATERNIDAD: ALGUNOS
EJEMPLOS Y ALGUNOS PROBLEMAS

Las disposiciones generales sobre acciones de filiacion (arts. [27 a
130} tratan respectivamente:

a) De la libertad probatoria y de la exigencia de un principio de prue-
ba para la admisibilidad de la demanda (art. 127).

b) De las medidas de proteccidn y alimentos concedibles en su caso
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al interesado menor o incapacitado (art. 128).

¢} De la legitimacion del representante legab v del Ministerio Fiscal
(art. 129).

d) De la sucesion en la accidn ya entablada (art. 130},

Las disposiciones especiales parten de lo que ciertamente es la dis-
tincién basica al tratar de fa reclamacion (arts. 131 a 135) y de la impug-
nacidn (arts. 136 a 141). Con pocas excepciones se limitan a detérminar
quienes gozan de legitimacion activa para interponer la accién de que
se trate,

Siendo la anterior una dicotomia sistemadtica y expresa entre Parte
General y Parte Especial, lo esperable seria encontrar en la primera to-
dos los requisitos comunes a los dos grandes tipos de accion y en la se-
gunda las especialidades de lo que se han considerado en cada caso exi-
gencias particulares de cada tipo de accion.

Curiosamente ello no se ha hecho asi. Es mds, lo que en un manual
seria la referencia de la exposicion de los principios o lineas generales
de la reforma se encuentra mayoritariamente en la parte especial. Asi,
la determinacién de la legitimacion activa para accionar, gue ya hemos
dicho que era el tema de la regulacion en estudio, se hace ciertamente
en funcidn de criterios generales bastante claros pero que en vano se bus-
cardn en la parte general. En efecto, el Ambito de la legitimacion activa
se amplia, restringe o elimina en funcién de

1 — La existencia o no de una filiacion legalmente determinada y
el modo concreto de su determinacién,

2 — la presencia o ausencia de posesion de estado,

3 — el cardcter matrimonial o no de la filiacidon reclamada ¢ impug-
nada y la distincién entre maternidad y paternidad a efectos de
impugnacion.

La sistemdtica de la regulacion no refleja la decision material con-
sistente en hacer depender el juego concreto de la legitimacidon en cada
caso en funcidn de los criterios citados. Vedmoslo en detalle;

1 — La determinacion legal 0 no de una filigcion contradictoria a
la reclamada o contradicha por la impugnada. Esta se produce, al decir
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del Cédigo, por inscripcion o senfencia para la matrimonial {art. 115)
y, ademas, por reconocimiento para la no matrimonial (art. 120). Esta
sistematizacion legal resulta inexacta pues, como sefiala antes {(art. 113:
“documento’’} vy después (en la parte especial dedicada a la impugna-
cion de la fillacidn) el propio Cédigo Civil, los “‘reconocimientos que
determinen conforme a la ley una filiacion matrimonial...”’ tienen un ré-
gimen especifico {cfr. art. 138 v 141. Confrontese también el art. 49 LRC
v los seftatado por LACRUZ - SANCHOQ, 1982). Mas aparte de lc ante-
rior lo que interesa especialmente aqui es sefialar que el régimen general
de las acciones viene condicionado por el tipe de determinacion de la
filiacidn de la siguiente forma:

1.1. Si la determinacién es por sentencia, no cabe accién (aunque
cfr. art. 114.2}), La regla, que indudablemente es de parte general, se en-
cuentra en la especial dedicada a la reclamacicn de la filiacién: art. 134.2,
El quiebro sistemdtico no resulta inocug pues da pie at problema inter-
pretativo: ;se aplica el mismo criterio en materia de impugnacidn? A fa-
vor de una respuesta positiva quien piense que el art, 1252.2 C.C. es norma
generalisima de la que el art. 134.2 serfa sdlo una concrecion para las
acciones de filiacidn {subespecie de las acciones de estado) mal colocada
{de acuerdo la doctrina. V. por todos: ALBALADEJO 1582, 249). Pero
lo menos gue cabe decir es que el disparate sistematico da pie al proble-
ma interpretativo, que es fuente de inseguridad juridica.

1.2, Si la determinacién es por inscripcion realizada tras declaracion
{0 reconocimiento strictu sensu) o expediente registral, el Codigo utiliza
este criterio para ampliar o restringir ¢l ambito de la legitimacion y el
plazo de duracién de la accion. Mas de esto, que es un criterio general
de la reforma, sélo nos enteramos y con dificultad al leer [a parte espe-
cial dedicada a la accion de reclamacion {art. 131) o de la impugnacién
{arts. 136, 137, 140).

Y de la obligada concordancia entre el Registro Cicil y la realidad
extrarregistral s¢ nos habla al tratar de la determinacién y prueba de la
filiacién (art. 113.2).

1.3. §i la determinacién es por reconocimiento, la parte general si-
gue ignorando ¢l tema y la especiel plantea una dualidad: unos articulos
seftalan con claridad que de la existencia del reconocimiento depende un
régimen especifico de impugnacién derivado de su carécter de acto juri-
dico voluntario (arts. 138 y 141) pero otros hacen abstraccién del reco-
nocimiento como modo de determinacidn legal de la filiacién y conside-
ran relevante como titulo de estado Gnicamente a la Inscripcion {(que con-
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diciona la accion del modo ya descrito en 1.2.) o a la sentencia {que la
precluye tal como se ha diche en [.1.).

1.4. Por ultimo hay casos en los gue un precepto de parte especial
habla sin mas de ‘‘filiacién... legalmente determinada®™ no especifican-
dose por lo tanto si se refiere o no a rodos los modos legales de determi-
nacion. Esto sucede, por ej., en el art. 131.2 ¥ no sin provocar proble-
mszs. El méds grave es uno del que se tratara en el epigrafe siguiente al
hablar de las TABLAS DE DECISION: El LEGISLADOCR ha creado,
sin proponérselo, una LAGUNA que fuego el dogmadtico, es decir, el IN-
TERPRETE propondra cubrir. Compérese de momento el art. 131 con
elart. 134 C.C. y confréntese con la solucion que se incluye en ¢l epigra-
fe 4. de esta Comunicacién.

2 — La posesion de esfado. Hay un criterio general en toda la refor-
ma de la investigacion de la paternidad: la existencia de posesidn de es-
tado de una relaciéon de filiacién entre una persona v su(s) pregenitor(es)
supuestofs) facilita la accién de reclamacion y dificulia la de impugna-
cign. Viceversa en caso de ausencia de posesién de estado. Hasta aquf
el criterio general que se induce de la lectura de los articulos de la refor-
ma. Pero el legislador no ha querido, como en buena tecnica era debido,
llevar este criterie a la parte general de las acciones de filiacién. Antes
bien, se limita g aplicar €l principio en casi cada norma de la parte espe-
cial de la reclamacion {arts. 131, 132, 133, 135) o de la impugnacion {(art.
137, 140).

Habrd quien piense gue ¢llo se ha hechoe asi ante la exigencia de una
aplicacion muy diferenciada del principio citado en cada caso concreto.
Ello harfa initil 1a elencacidn del principio en la que hemos denominado
parte general {pues en cada caso el principio juega con casuistas y dife-
renciadas consecuencias),

Pero, de entrada, no veo aquella exigencia o por lo menos no acier-
to a percibirla con la intensidad v detallisme del legislador de 1981, Tam-
poco veo esa [nutilidad: la norma general da pie, en cambio, a meditar
sobre problemas generales que parecen haber escapado a un legislador
tan excesivamente preocupado en el detalle. Hay muchos pero por mor
de brevedad citaré tan sélo dos: ;Qué pasa cuando sucesivamente se han
dado dos posesiones de estado contradictorias? {cfr. art. 140.2 C.C.).
.Se ha tenido en cuenta Ia relacion que media entre posesion de estado
y modos legalmente posibles de determinacion de la filiacion? Recuérde-
se por ¢j. el art. 314 in fine RRC: **No puede decidirse en expediente
la reclamacidn de una legitimacién cuya posesién no conste™}).
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La norma general, en segundo lugar, incrementa facilmente la com-
prensibilidad de la legislacién.

3 — Ei{ cardcter matrimonial o no de la filiacion que se reclama o
impugna es también utilizado en la ley como criterio basico a la hora
de facilitar o dificultar la accién {arts. 132, 133, 136, 137, 138, 140) v
algo parecido cabe decir de la marternidad o paternidad reclamada o en
entredicho (cfr, sobre todo art. 139 y comp. con arts. 124.2 in fine, 129
y 137.2). Aquél refuerza en general los efectos de la posesién de estado
{cfr. los articulos primeramente citados). M4s también cabria preguntar
aqui si acasc una consideracion global de los dos fendmenos no hubiera
debide llevar a una reduccién de las diferencias concretas de regulacién
propuestas por el legislador: Recuérdese que, de siempre, los requisitos
de la posesién de estado se han cualificado de forma distinta segiin se
tratara de filiacién mairimonial ¢ extramatrimonial. EI Cédigo ha re-
nunciado ahora a definir estos requisitos {art. 113 tras la reforma; com-
parese el derogado 135}, Decisiones de este tipo (igualmente: art. 127)
suponen dejar las reglas de solucién del conflicte, incluso en materia de
legitimaciodn, al arbitrio del juez.

4. TABLAS DE DECISIONES. ALGUNOS RUDIMENTOS

La descripcién mas habitual de las reglas de derecho es 1a que consi-
dera que una norma legal concebida desde un punte de vista lingiiistico
es un enunciado hipotético; un enunciado que relaciona la descripeion
de un caso o supuestos de hecho (formado por una o varias condiciones)
con la de una o mds consecuencias juridicas (acciones) que se consideran
debidas.

Este modelo es discutible por muchas razones pero nosotros lo uti-
lizaremos porque presenta dos ventajas:

— describe bastante bien la realidad desde el punto de vista
tenido en cuenta al aplicar la ley por el juez v

— permite aplicar al estudio y preparacién del derecho téc-
nicas de andlisis usadas desde hace tiempo en disciplinas
no juridicas y que son de alguna utilidad para resolver cier-
tos problemas juridicos. Este es el caso de la TABLAS
DE DECISION utilizables en ciertos cases con el triple
objetivo de reducir lagunas, redundancias y antinomias
legales no deseadas.
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En efecto, los especialistas en tablas de decisiones definen en pri-
mer lugar la

REGLA DE DECISION: ‘“‘proposicién que determina qué condi-
ciones se deberdn satisfacer, para llevar a cabo una serie de acciones’’
(POLLACK - HICKS - HARRISON 1971, 19).

En segundo lugar se define la

TABLA DE DECISIONES: “‘estructura gue se usa para establecer
una serie de reglas de decisién interrelacionadas’ (ID. ID.).

Describamos a continuacion cdmo es esa estructura para una fabla
de entradas limitadas: En la tabla se anotan junto con tos posibles casos
que pueden producirse, las consiguientes acciones a realizar. En los ejem-
plos que seguiran, todos los cuadros que quedan grriba de la doble linea
horizontal se llaman cuadros de condiciones y los que estan debajo, cua-
dros de acciones. Los que estan a la izquierda de la doble finea vertical
se llama talones y los que caen 2 la derecha, eniradas. La combinacion
de un talén y de una entrada constituye ¢ bien una condicidn {arriba de
la doble linea horizontal), o bien una accién {debajo de la doble linea
horizontal) (POLLACK - HICKS - HARRISON 1971, 19).

Se acostumbra a indicar con una raya horizontal, **—"’, las condi-
clones irrelevantes, es decir, las que no contribuyen a decidir la accién
a realizar, Sin embargo vy salve indicacion en contrarie, no se hara aqui
uso de esta convencion.

Asimismo, en las entradas de acciones es usual dejar en blanco los
casos en gue no procede actuar de la manera prevista. Cuando, por el
contrario, asi hay que hacerlo, se escribe un aspa: <X’

Veamos a continuacién un primer ejemplo. El articulo 131 del Cé-
digo Civil espaifiol dice:

“Cualguier persona con interés legitimo tiene accién para que
se declare la filiacidn manifestada por la constante posesidon
de estado. Se exceptua el supuestio en que la filiacién que se
reclame contradiga otra legalmente determinada’.

En el marco del articulo censiderado, 1a accion —el estar legitima-
do activamente para reclamar la filiacion— depende de tres condiciones.
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Formalmente los casos posibles son los que aparecen en la tabla que se
incluye en la pagina siguiente:

INTERESADO
LEGITIMAMENTE SI NO

POSESION DE ESTADO Sl NO SI NO

FILIACION
CONTRADICT. LEG. 51 NGO SI NO St NO Sl NO
DETERMINADA

LEGITIMACION ACTIVA X

TABLA [

El gjernplo anterior sugiere redefinir de forma mas intuitiva la es-
tructura de la tabla:

— Una CONDICION es una propiedud o cualidad de un objeto (que,
naturalmente, puede ser una persona) gue, segin la norma o regla, cons-
tribuye a decidir la accion a realizar. St el objeto tiene la(s) propiedad(es)
que elenca la regla, entonces hay que actuar conforme a elta. El conjun-
to de objetos gque pueden tener o carecer de la(s) propiedad(es) en cues-
tién acostumbra a llamarse universe del discurso o, mas sencillamente,
conjunto de referencia.

— Cada cofumna de condiciones define lo que se denomina un CA-
SO ELEMENTAL. El ntimero total de casos elementales en tablas del
tipo de las precedentes (de entradas limitadas) es de 21t siendo n el nume-
ro de condiciones. (Para tablas resumnidas o condensadas lo anterior no
es cierto perc aqui se prescinde de esta cuestion).

La relacidn entre un caso y una accign viene dada por la REGLA.
Una regla es, como ya hemos dicho, un enunciado que correlaciona ca-
S08 con acciones, que soluciona casos.

Lo anterior define una propiedad muy importante para el jurista:
la completud o incompletud del sistemqg de reglas de que en cada mo-
mento s¢ trate; cuando las reglas no asocian todos los casos con una so-
lucidn, entonces se dice que hay lagunas, que el sistema es incompleto.

Este concepto de incompletud, de laguna, es distinto al concepto in-
genuo de incompletud que muchos juristas de formacién exclusivamen-
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te dogmatica manejan tradicionalmente {Cfr. para esto: SALVADOR
1983 v para un desarrolle del concepto de laguna aqui solo pergrehado
v. ALCHCURRON - BULYGIN 1971, 36 v ss. y REISINGER 1979, 162
y 5.}

En efecto, lo que tradicionalmente se dice €s que los ordenamientos
legales de cada materia (por )., los cddigos civiles) son necesariamente
lagunosos o incompletos porque “‘ef legislador humano ne puede, en tanto
que humano, prever todos los casos que la rica e inagotable realidad puede
llegar a presentar’”. Mas, como se puede ver, no es esa pantanosa no-
¢ién de laguna la que aqui se usa. Una primera utilidad de ia técnica que
se bosqueja consiste precisamente en colaborar a plantear bien un pro-
blema que normalmente se plantea de forma disparatada: Para saber res-
ponder conviene primero aprender a preguntar. Tratamos aqui de usar
un concepto manejable y controlable de laguna desde el punto de vista
que interesa al técnico de la legislacion y vamos a ver ahora un ejemplo
concreto tomado, naturalmente, de la realidad legal y precisamente de
las reglas que hasta ahora se han venido considerando: Recuérdese el con-
tenido del articulo 131 del C,C. que se transcribio en Ia pagina 67. Segin
él, cualquier interesado legitimamente estd legitimade para accionar si,
a la vez, hay posesién de estado y no hay ninguna predeterminacion le-
gal contradictoria de otra filiacidn. Mas si se da esta ultima condicion,
es decir, si hay efectivamente una predeterminacion legal de la filiacién,
entonces no fodo interesado legitimamente puede reclamar la filiacién
de que se trate.

Peroc ¢l articulo 131 se limita asi a decirnos quien #o esta legitimado
sin decirnos en cambio quien s/ lo esta: ;Quién estd legitimado cuando
hay posesién de estado y una filiacién legalmente determinada que con-
tradiga la reclamada?

En reaiidad el supuesto escapd a los redactores de la ley. Todos los
articulos que siguen al 131 relativos al tema presupenen que #o hay po-
sesion de estado pero ninguno responde a la pregunta planteada. Se po-
dria intentar construir la tabla de decisiones correspondiente a los arti-
culos 131 a 134 del C.C. pero su elaboracién maruai seria, dada la can-
tidad de condiciones que aparecen en los preceptos citados, extraordina-
riamente laboriosa. Por ello y de momento me Hmitaré a presentar una
TABLA DE DECISIONES CONDENSADA que presupone ademas sim-
plificaciones:
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POSESION DE ESTADO 81 NG
FILIACION CONTRA- INSCRIP- INSCRIP-
DICTORIA LEGALMEN- || SENTENCIA| CION O | SENTENCIA| CION G
TE DETERMINADA : RECONO- RECONO-
CIMIENTO CIMIENTO
FILIACION RECLA- .
MADA MATRIMONIAL 51 NO SI NO b | NO SI NO
: = ——
LEGITIMADO T Proge- | HIJO,
ACTIVAMENTE I NADIE[NADIE ? ? MNADIE|MADIE] nitor. | HERE-
134,2 | 134,2 134,2 | 134,2 | HI}O, |[DERGS
HERE-| 133
DERO
132

TABLA 11

Queda claro que con la literalidad de los articulos 131 a 134 en la
mano, si

— hay posesién de estado y

— filiaci¢n contradictoria a la reclamada fijada por modo distinto
a la sentencia judicial,

entonces no se sabe quien estd legitimado para accionar {*‘El pdrrafo se-
gundo del art. 131 no lo determina’ dicen también LACRUZ - SAN-
CHO 1982, 632}. '

Naturalmente, la dogmdtica cubre el hueca, el fracaso de la técnica
legisigtive: argumentando de minore ad maius se puede, por €j., propo-
ner que si el hijo tiene accién aln en defecto de posesién de estado (arts.
132 y 133), con mayoer razon la tendrd en su presencia. Y, seguramente,
lo mismo se podrd decir del gue pretende ser progenitor argsumentando
zhora por analogfa con lo dispuesto en el art. 132 v a contrario del 133:
el caracter no matrimonial de la filiacién que, en ausendcia de posesidn
de estado, priva al progenitor de accion, no debe jugar de esta forma
cuando hay posesion de estado, es decir, cuando el reclamante se ha com-
portado en la préctica como reclama en derecho.

Todoe lo anterior es clerto en el preciso sentido de que se trata pro-
bablemente de la solucién dogmaética mas sensata. Pero lo que se quiere
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poner aqui de manifieste es que la mejora en la técnica legislativa {en
nuestro caso: el haber usado las tablas) reduce (;no elimina) el nimero
y entidad de los problemas tradicionales de interpretacidn, problemas
que, por otra parte, son siempre de solucién discutible.

Otra proptedad importante de las combinaciones de condiciones de
dos reglas es la presencia o ausencia de una RELACION DE EXCLU-
SION entre ellas. Existe esa relacion si los indicadores de condicién de
dos reglas presentan al menos una pareja de opuestos (*‘SI"" y “NO”’
en las tablas de entradas limitadas), es decir, cuando no hay dos combi-
naciones de condiciones comunes a las dos reglas que se consideran. Si
dos reglas estdan entre si en esa relacion, entonces se dice que son INDE-
PENDIENTES. En ctro case, se dice que son DEPENDIENTES (REI-
SINGER 1979, 156).

La dependencia estd en la raiz de muchas ambigiiedades, redundan-
cias y antinomias legales. Sucede lo primero cuando la combinacion co- -
miin de condiciones no se sabe si hay que relacionarla con una w otra
de las dos reglas consideradas. Lo segundo se produce cuando las accio-
nes son idénticas v lo tercero cuando son distintas {1D., 157} y, el jurista
debe afiadir, incompatibles.

Un ejemplo de redundancia aclarara esta cuestién: La Disposicion
Adicional Primera de la Ley 30/1981 de 7 de julio dice:

““Los organos jurisdiccionales espafioles seran competentes
para conocer de las demandas sobre separacién, divorcio y
nulidad del matrimonio en los casos siguientes:

1°. Cuando ambos conyuges tengan la nacionelidad espaficla.
2°, Cuando sean residentes en Espaiia.

39, Cuando el demandante sea espafiol y tenga su residencia
habitual en Espafia, cualquiera que sea la nacionalidad y la

residencia del demandado.

4°, Cuando el demandado, cualquiera que sea su nacionali-
dad, sea residente en Espaiia™’.

LLevemos ahora la Disposicién Adicional a una tabla parcial en la
que, por razones de claridad, se comparan las 4 reglas, Ry, Ro, Ry ¥
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R4 prescindiendo de los casos en los que segiin las mismas el juez espa-
fiol carece de competencia;

_ I| R R, Ry Ry
DEMANDANTE ESPANOL Si - SI —
DEMANDADGC ESPANCL sl — - —
DEMANDANTE RESIDENTE — SI SI —_
DEMANDADO RESIDENTE — St — Sl
COMPETENCIA JUEZ ESPANQOL X X X X
TABLA III

Recuérdese gue en [a paginag 67 hemos sefialado que cuando la con-
dicién era irrelevante para la decisién de la accidon, entonces se escribe
una raya horizontal, **—"". Dado que los signos horizontales suponen
tanto ““SI'" como “*NO’* (pues si la condicidn es irrelevante lg mismo
da que se cumpla o que no se cumpla), entonces es obvio que Ry no es
independiente ni con Ry, ni con R3, ni con Ry, es obvio que las reglas
en cuestion no han sido pensadas desde el punto de vista de ta basqueda
de una relacion de exclusion entre elias. En particular, Ry no es indepen-
diente ni con Ry, ni con Ry, ni con Ry4. Estas dos tiltimas reglas cubren
todos los casos que especificamente soluciona Ry.

Dada la identidad de consecuencias juridicas, queda claro que Ry
estd de mas. Este es un casc flagrante de redundancia en la legislacidn
reciente gue podria haberse evitado. Un andlisis similar puede hacerse
para detectar casos de ambigiiedad o de antinomia.

5. CONCLUSION

- Las paginas anteriores solo pretenden dar noticia divulgadora y ha-
ciendo uso de ejemplos sencillos de algunas posibilidades que ofrece el
programa de teogria de la legislacion que se viene impulsando desde hace
afios en distintos centros de investigacion europeos y americanos.

Dado to limitado de la pretension, el lector interesado no tendrd mas
remedio que acudir a la bibliografia especializada que se cita a continua-
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cién. Tras su consulta, constatard tanto la inmensa simplificacién que
aqui se ha hecho como el avanzado estado de la investigacion especiali-
zada en materia de andlisis de decisiones. Por supuesto, en ¢l caso de
las tablas de decisiones se ha acudido a ejemplos tomados de la realidad
legal espafiola que son sencillos y faciles de controlar manualmente. Pe-
ro la mayor complejidad no es problema ni coartada pues, como hace
ya aftos sefialc REISINGER (1978, 173; 1981, 116 y ss.}, la complica-
cién se elimina ante la posibilidad de procesar electrénicamente los da-
tos. Ademas debe tenerse en cuenta que ¢l camino ideal del técnico en
legislacion es el que va desde la decisién en bruto al articulado de ia re-
gla legal pasando por ia tabla y no, como agui se ha hecho, al revés,
intentando analizar desde el texto legal cuales son sus principios y su ca-
suistica.

Se guiere insistir finalmente en dos cosas:

— La primera es que el jurista esta ahi frente a un reto que ya no
puede eludir {0 seguir eludiendo). Piénsese gue un analista medianamente
preparado —gue no tiene por qué ser un licenciado universitario— do-
mina instrumentos de critica en los que el jurista tradicional no ha pen-
sado jamds. Naturalmente, técnicas como la esbozada no resuelven ni
todos ni la mayor parte de los problemas de interpretacién que se ofre-
cen hoy en dia a la consideracién del dogmadtico. Mas ayudan a resciver
algunos, lo que ya de por si sclo es bastante. Pero es que aun hay mas:
ayudan también a plantear y formular correctamente otros problemas
{como, en nuestro ejemple, el de las lagunas de la ley) y eso es quiza
mds importante todavia porque permite fijar la atencion en verdaderas
cuestiones y no en seudoproblemas lo que es condicidn necesaria del en-
cuentro de soluciones v de la evitacion del despilfarro de tiempo vy
recursos,

— La segunda es que este I Congreso de Derecho Vasco ofrece una
magnifica oportunidad para impulsar en nuestras latitudes el programa
de teoria de la legislacién. Euskadi, como Cataluiia, es un pafs pequefic
que estd, por fin, ante la posibilidad de renovar una legislacion vieja y
de crear otra nueva. Se dispone asi de la ocasion para impulsar una tarea
gque estd ademds y desde el punto de vista de los costes de la investiga-
¢idn cientifica al alcance de los mds pequefics. Es en terrenos ¢como éste
donde cabe impulsar la ciencia y tecnologia sin un gran esfuerzo econd-
mico: Mas que mucho dinero, requieren algo de cabeza y, en nuestro
caso, poner en contacto la rica y valiosa mentalidad juridica tradicional
con la de quienes por su propia especialidad trabajan aqui y ahora en
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estas materias desde hace un cuarto de sigle. Casi se puede afirmar la
ventaja de las comunidades pequefias sobre las grandes en materia de
teoria y técntcas de la legislacién. Pero aqui el jurista que hasta ahora
ha hablade debe dejar la palabra a los gestores de los intereses ciudada-
nos de ambas culfuras.
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DE LAS CORPORACIONES
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DOMINICALES DE BIENES
SOMETIDOS AL REGIMEN DE
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SUMARIQ: 1. Las Corporaciones Locales como copropietarias de bienes sometidos al ré-
gimen de Propiedad Horizontal: A) Introduccidn. By Posibilidad juridica de la existencia
de comunidades en que una Corporacion Local ostente la cualidad de comunero. C) Régi-
men juridico aplicable, 1. La participacién de las Corporaciones Locales en ¢l funciona-
miento de las comunidades de propiedad horizontal; A) Derechos de la Corporacion pro-
pietaria. B} Obligaciones de ia Corporacién propietaria. €) La modificacion fisica de la
cosa comiin. D) La disposicidn de los elementos comunes susceptibles de enajenacion. E)
Los ¢rganos de la comunidad: a) La junta de propietarios. b) El presidente y el administrador.

1. LAS CORPORACIONES LOCALES COMO COPROPIETARIAS
DE BIENES SOMETIDOS AL REGIMEN DE PROPIEDAD HO-
RIZONTAL

A) Introduccidn

El Titulo 111 del Libro 11 del Cédigo Civil, articulos 392 y siguien-
tes, regula el régimen juridico de las comunidades de bienes, siendo de
aplicacién dichos preceptos a todas las situaciones de dominio compar-
tido, quienes quiera sean sus titulares. :

Redactados los mencionados articulos antes del afic 1888, fecha de
aprobacién del citado Cuerpo Legal, el régimen juridico de la copropie-
dad ha sufrido una importante alteracion con la publicacion de la Ley
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49/1960, de 21 de Julio, sobre Propiedad Horizontal. El articulo 1 de
la misma impone una nueva redaccién del 396 del Codigo Civil, deter-
minando el concepto de propiedad horizontal.

Hay un matiz de enorme importancia juridica que diferencia ambas
‘regulaciones. La comunidad de bienes se rige por contratos, v, en su de-
fecto, por las prescripciones det Cddigo Civil, de cardcter dispositivo.
Por ¢l contrario, la copropiedad horizontal se rige por su legislacion es-
pecifica, y, en lo que a ella no sea contrario, por contrato suscrito de
comiin acuerdo entre 105 COIMuUNEres.

B) Posibilidad juridica de la existencia de Comunidades en gue una
Corporacidon Local ostente la cualidad de comunero

Introducida la cuestion, es preciso plantearse ahora la posibilidad
de que las Corporaciones Locales sean parte integrante de una comuni-
dad horizontal. La pregunta no es ociosa, puesto que desde el punto de
vista prdctico la condicidn de comunero conlleva un gran niimero de li-
mitaciones juridicas que, en abstracto, no son de conveniente predica-
cién para la actividad del ente rector de un Municipio o Provincia, El
ser propietario de una cosa compartida supone el sometimiento a unos
regimenes de sesiones, quorums, acuerdos, etc, previstos en beneficio de
particulares, y que en gran medida constituyen una seria cortapisa para
la actividad corporativa, mds aiin cuando la cosa condominada esté afecta
a un servicio publico.

Esto no obstante, en la practica las Corporaciones Locales encuen-
tran innimeras situaciones en que se ven envieltas en regimenes comut-
nitarios de propiedad.

El tratamiento juridico de la posibilidad de que una Corporacidn
Local acceda’a la copropiedad de una cosa de las previstas en ¢l articulo
392 del Cédigo Civil 0 en el 1 de la Ley de Propiedad Horizontal es di-
vergente. En efecto, cabe afirmar que aquéllas pueden en cualquier mo-
mento evitar la condicién de conduefio de una cosa prevista en el prime-
ro de los citados preceptos, negandose a otorgar su voluntad contractual
al constituirse la comunidad. Aun cuando ésta se constituya por volun-
tad inicial de un tercero, para que la Corporacion se obligue y acceda
a su derecho sera precisa su anuencia. Pensemos en la copropiedad so-
bre una cosa transmitida por herencia de un particular al Municipio, o
por donacién. Al Ayuntamiento o Diputacion siempre resta la facultad
de rechazar aquélla o no consentir en ésta. Son los articulos 10 del Re-



LAS CORPORACIONES LOCALES 103

glamento de Bienes de las Entidades Locales y 618 del Codigo Civil. Es-
ta afirmacién no es sostenible, claro es, cuando el régimen de comuni-
dad viene impuesto a la Corporacion por ministerio de la Ley. Este, y
no otro, es el caso que nos ocupa.

C) Régimen juridico aplicable

El supuesto més comiin, que aqui se va a exanlinar, es ¢l de la parti-
cipacién contractual de una Corporacion en un régimen de propiedad
horizontal por adquisicion de una vivienda o local de los descritos en
el articulo 1 de la Ley 49/1960, de 21 de Julio.

La participacion del Ayuntamiento o Diputacién en la comunidad
es siempre una obligacién derivada de la transmision de uno o mas in-
muebles, v lleva consigo la obligatoriedad de que la Corporacion se so-
meta a la Ley de Propiedad Horizontal y a los Estatutos rectores de la
comunidad. A cambio accede el Ente Local a una parte alicuota de la
cosa comun, y ese derecho pasa a ser objeto de regulacion por el Regla-
mento de Bienes de las Entidades Locales.

Parece ociosa la cuestion de la naturaleza juridica de tas copropie-
dades de la Corporacién en el régimen de propiedad horizontal, pero en
la préictica puede plantear problemas muy complejos. No hay duda de
que, como derecho accesorio que son, las cosas compartidas siguen el
destino de la principal. La escaleras o el ascensor de acceso a un local
en que el Ayuntamiento ha instalado una biblioteca siempre serin, res-
pecto de la participacién del Ente focal, un bien demanial de servicio pi-
blico del articulo 4 nim. 1 apartado a) del Reglamento de Bienes de las
Entidades Locales. Pero la participacion que ese mismo Ayurntamiento
pueda adquirir respecto del jardin privado del edificio o de la vivienda
del portera no es calificable como tal, y estaremos ante un bien patrimo-
nial de propios, regulado en el articulo 5 niim. 2 apartado a) del mismo
Reglamento.

Ahora bien, la aplicabilidad del Reglamento de Bienes de las Enti-
dades Locales y en general de toda la legislacion juridico-publica que ri-
ge la actividad de estas Corporaciones no puede afirmarse respecto de
las copropiedades previstas en la Ley de Propiedad Horizontal sino muy
cautelosamente, y ello porque, basicamente, el régimen juridico aplica-
ble no es otro que la propia Ley 49/1960 y los Estatutos de la comuni-
dad correspondiente. En lo que a ellos no se opongan serdn de conside-
racién las normas de Derecho Administrativo.
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Pues bien, del analisis de las reglas contenidas en la Ley 49/1960,
de 21 de Julio, destacan tres aspectos:

1) La alteracién de los articulos 8 y 107 de la Ley Hipotecaria, re-
cogida en el articulo 2 de aquélla, otorga al duefio de la obra construida
la facultad de fijar las partes alicuotas de los elementos individuales, de
cuya proporcién derivan los derechos v deberes de la Corporacion. Este
porcentaje no puede ser alterado sino por acuerdo undnime de los co-
muneros (articulo 3).

2°} El articulo 4 de la Ley 49/1960 reguta la divisién de la cosa co-
mun, prevista en el articulo 400 del Codigo Civil.

3°) El articulo 1 de la Ley de Propiedad Horizontal, en su pdrrafo
tercero, niega los derechos de tanteo y retracto a los codueiios, en los
casos de enajenacion de un piso o local. Se alteran asi los articulos 404
y 1.522 del Cédigo Civil, agilizando y asegurando las transmisiones.

La segunda fuente normativa son los Estatutos de la Comunidad,
que se regulan en la propia Ley de Propiedad Horizontal, mandando és-
1a sean recogidos en el titulo de propiedad correspondiente. Ello conlle-
va la necesidad de que se fije la cuota de participacién de cada piso o
local, de la que derivan los derechos y deberes de cada condueiio.

La fijacion de dicha cuota no es arbitraria. El articulo 5 de la Ley
indica su determinacidn ‘‘por el propietario tinico del edificio al iniciar
su venta por pisos, por acuerdo de todos los propietarios existentes, por
laudo o por resolucidn judicial. Para su fijacién se tomara como base
la superficie 1itil de cada piso o local en relacién con el total del inmue-
ble, su emplazamiento interior o exterior, su situacion y el uso que se
presuma racionalmente que va a efectuarse de los servicios o elementos
comunes’’,

La competencia otorgada por la Ley para la aprobacidn de los Es-
tatutos lo es preferentemente al propietario dnico del edificio. Es una
solucién peligrosa, por cuanto se deja en una sola mano la regulacion
de. la convivencia de una colectividad de vecinos.

Los criterios expuestos para la determinacion de las partes alicuotas
suponen un correctivo a aquella discrecionalidad, y abren el camino ju-
risdiccional para los comuneros disidentes o que se puedan sentir perju-
dicados en la distribucion de los porcentajes. Este es el derecho que pue-
de asistir a una Corporacién que se considere discriminada con tal moti-
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vo. Nétese, no obstante, que la Ley prevé la dinica solucidn posible, pues
no es imaginable que los elementos individuales de un edificic sean ene-
jenables sin fijar previamente las cuotas de los elementos comunes.

La segunda solucidn contemplada en el articulo 5, la determinacion
de los Estatutos por acuerdo de todos los propiefarios existentes, debe
entenderse como subsidiaria ¢ sustitutoria de la anterior. Lo confirma
el propio articulo & de la Ley de Propiedad Hébrizontal.

Y el articulo 16 de la misma cobliga a que los acuerdos de los copro-
pietarios en materia de aprobacidon o modificacion de reglas contenidas
en ¢l titulo constitutivo de la propiedad o en los estatutos sean adopta-
dos por unanimidad.

Salvo en este supuesto, la Corporacion Local adquirente de un ele-
mento individual de un edificio se ve sometida a los Estatutos de la co-
propiedad, que al cabo tienen la consideracién juridica de contrato re-
gulador del condominio.

La posicion juridica de la Corporacion en este contrato es absoluta-
mente atipica. Se trata claramente de un contrato de naturaleza civil, con-
secuencia de otro principal, cual es la adquisicion de un elemento indivi-
dual por parte del Ayuntamiento o Diputacion, Este se ve obligado a
celebrarlo, Serian, pues, aplicables en teoria los preceptos recogidos en
el Real Decreto 3046/1977, de 6 de Octubre, Texte Articulado Parcial
de la Ley 41/1975, de Bases del Estatuto de Régimen Local, v en el Re-
glamento de Contratacion de las Corporaciones Locales, Y, dentro del
primer texto legal de los citados, el articulo 109 num. 3 afirma que los
contratos que ne tengan caracter administrative se regirdn en cuante a
su preparacion y adjudicacién por sus normas administrativas especiales
y, en su defecto, por las disposiciones de la presente Ley sobre prepara-
¢idn y adjudicacién de los contratos de obras, gestion de servicios y su-
ministros, que se aplicardn por analogia a la figura contractual de que
se trate.

En la practica no resulta posible la aplicacion del precepte transcri-
te. La Corporacion se ve compelida a contratar. Es un contrato forzo-
50, tanto en la voluntad del Ente local, que es irrelevante en este orden,
como en su contenido, que ya estd prefijado. Es una verdadera adhe-
sién. La Corporacion se adhiere por voluntad de la Ley a un contrato
cuyo contenido ha sido aprobado por decisién de un tercero, el cons-
tructor o la junta de propietarios.
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1. LA PARTICIPACION DE LAS CORPORACIONES LOCALES EN
EL FUNCIONAMIENTO DE LAS COMUNIDADES DE PROPIE-
DAD HORIZONTAL

Dentro de este titulo de cardcter general van a ser analizados los pre-
ceptos de fa Ley 4971960 que tratan de los derechos v deberes de los co-
propietarios en relacién con la cosa comun, asi como los actos de admi-
nistracién y disposicion sobre la misma.

A) Derechos de la Corporacion propietaria

El articulo 7 de la Ley de Propiedad Horizontal conjuga los intere-
ses del propietario individual con los de la comunidad, facultando la al-
teracion del elemento individual sin perjudicar la situacion de la cosa con-
dominada. La necesidad de dar cuenta de dichas obras de alteracion al
resto de los coparticipes permite gque una Corporacién Local, por nece-
sidades del servicio publico a que esté afecto su vivienda o local, lleve
aquéllas a cabo sin necesidad de previa autorizacion de la comunidad,
y respetando siempre la estructura de los elementos comunes, A tal fin
basta que ¢l Presidente del Ayuntamiento o Diputacién, en su calidad
de representante de la misma, notifique anticipadamente a los comune-
ros la obra que se va a realizar.

Un segundo derecho para las Corporaciones Locales comuneras de
una propiedad horizontal es el recogido en ¢l articulo 8 de dicha Ley,
que previene que “‘los pisos o locales y sus anejos podran ser objeto de
divistén material, para formar otros mds reducidos e independientes, y
aumentados por agregacion de otros colindantes del mismo edificio, o
disminuidos por segregacion de alguna parte,

En tales casos se requerira, ademads del consentimiento de los titula-.
res afectados, la aprobacidn de la junta de propietarios, a la que incum-
be la fijacion de las nuevas cuotas de participacion para los pisos refor-
mados con sujeccion a lo dispuesto en el articulo 3, sin alteracion de las
cuotas restantes’’,

El articulo contiene serias implicaciones para los supuestos en que
una Corporacion Local pretende ampliar un local destinado a servicio
publico con otro elemento individual de la misma comunidad. El man-
dato legal obligaria a que dichas ampliaciones fueran sometidas a la apro-
bacidn de la junta de propietarios, en manos de quien, en iltima instan-
cia, se deja la decisidn definitiva sobre la virtualidad de un contrato pri-
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vado entre dos partes copropietarias o la mera alteracién de una cosa
objeto de propiedad no compartida. Desde este punto de vista el precep-
to parece muy criticable. La actuacidon de la junta de propietarios debe-
ria limitarse a la comprobacion de que las alteraciones fisicas o juridicas
de los elementos individuales no perturban la cosa comtin, asi como a
la fijacién de las nuevas cuotas con estricta sujeccion a la Ley y a los
Estatutos de la comunidad.

Pues bien, desde la defensa de los intereses de las Corporaciones Lo-
cales como Entes prestadores de servicios, el inconveniente de la even-
tual desaprobacion comunitaria a un proyecto de modificacién de un lo-
cal municipal o provincial puede y debe salvarse con la institucién de
la expropiacién forzosa cuando ello sea posible, aplicable dicha institu-
cidon tanto a los elementos individuales como a aquellos elementos co-
munes susceptibles de enajenacién que deben resultar afectos a un inte-
rés publico o utilidad social. Se salva asi la parte juridica de la cuestion,
y quedan solventadas las oposiciones de los comuneros a las adquisicio-
nes de bienes por parte de una Corporacion Local, previstas en €l mismo
articulo 8,

Pero ;Y si la Corporacion precisa fisicamente un elemento indivi-
dual que ya es de su propiedad para la instalacidn de un servicio publico
contando con oposicidn de la junta de propietarios? En este supuesto
los intereses de la Provincia o el Municipio quedan supeditados a la vo-
tuntad favorable de algunos particulares, aunque ello pueda parecer sor-
prendente. Pero el Derecho Publico no ha previsto figura juridica algu-
na que pueda salvar la incémoda regla de Derecho privado que se acaba
de transcribir.

B) Obligaciones de la Corporacion propietaria

El articulo 9 de la Ley de Propiedad Horizontal refiere las obliga-
ciones de cada propietario:

“Primera.- Respetar las instalaciones generales o en provecho de otro
propietario incluidas en su piso.

Segunda.- Mantener un buen estado de conservacion su propio piso
e instalaciones privativas, en términos gque no perjudiquen a la comuni-
dad o a los otros propietarios, resarciendo los dafios que ocasione por
su descuido o el de las personas por quienes debe responder”’.
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Es interesante detenerse en el régimen juridico de la responsabili-
dad patrimonial de la Administracién Local con motivo u ocasion del
funcionamiento de un servicio publico instalado en el seno de una co-
propiedad horizontal. El precepto no estd pensado para las Corporacio-
nes de Derecho Publico, y se refiere claramente a los supuestos de res-
ponsabilidad contemplados en los articulos 1,902 v siguientes del Cddi-
go Civil, que serian exigibles a cualquier comunero por via jurisdiccio-
nal ordinaria, interponiendo en su caso reclamacién previa a la via civil
cuande et demandado fuera Diputacién o Ayuntamiento.

Pero en la practica no puede ser asi. La existencia de una Corpora-
cion Local en la comunidad es un factor de distorsion suficiente para
predicar respecto de ella la inaplicabilidad de la expuesta regla segunda
del articulo 9 de la Ley 49/1960. Parece seguro, por contra, afirmar que
la comunidad o copropietarios que deseen exigir responsabilidad a su co-
participe Administracion lo han de hacer por via administrativa y poste-
rior contenciosa, con sujeccion a los preceptos de la Ley v Reglamento
de Expropiacion Forzosa, sobre el supuesto de gue la vivienda o local
en cuestion estén afectos a un servicio piiblico.

En cualquier caso, las acciones de resarcimiento son irrenunciables
para c¢ada uno de los interesados, alin cuando en tal sentido lo acucrde
la junta de propietarios de la comunidad. Asi lo estima una sentencia
del Tribunal Supremo de fecha 10 de Noviembre de 1967.

Otras obligaciones expuestas en ¢l articulo 9 de la Ley de Propiedad
Horizontal son:

““Tercerca.- Consentir en su piso las reparaciones que exija el servi-
cio del inmueble vy permitir en €1 las servidumbres imprescindibles reque-
ridas por la creacidn de servicios comunes de interés general, acordadas
por las cnatro quintas partes de los propietarios, en las condiciones pre-
vistas en el articulo siguiente, teniendo derecho a que la comunidad le
resarza los dafios ¥ perjuicios.

Cuarta.- Permitir la entrada en su piso o local a los efectos preveni-
dos en los tres apartados anteriores’.

Estamos ante otro supuesto que puede resultar extraordinariamente
oneroso para una Corporacion Local, hasta el punto de obligarle a ce-
rrar, por ejemplo, un local en el que sea prestado un servicio publico.
Esto no obstante, no parece que la Administracién pueda sustraerse a
la aplicacion del precepto, restandole tan sélo la via del resarcimiento,
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la cual puede resultar manifiestamente insuficiente para paliar el interés
ptblico lesionado.

E!l mismo articulo 9 expone las dos tltimas obligaciones de los co-
propietarios:

“Quinta.- Contribuir, con arreglo a la cuota de participacion fijada
en el titulo o a lo especialmente establecido, a los gastos generales para
el adecuado sostenimiento del inmueble, sus servicios, tributos, cargas
y responsabilidades que no sean susceptibles de individualizacion.

Al pago de estos gastos producidos en el dltimo afio y la parte ven-
cida de la anualidad corriente estard afecto el piso o local, cualquiera
que fuese su propietario actual y el titulo de su adquisicién, siendo este
crédito a favor de la comunidad de propietarios preferente a cualquier
otro, ¥ sin perjuicio de las responsabilidades personales procedentes™.

La especial cualificacion juridica que ostentan los bienes propiedad
de los Entes locales convierten el segundo parrafo de los expuestos en
inaplicable para aquéllos.

““Sexta.- Observar la diligencia debida en el uso del inmueble y en
sus relaciones con los demas titulares, ¥ responder ante éstos de las-in-
fracciones cometidas por el que ocupe su piso, sin perjuicio de las accio-
nes directas que procedan.

Para la aplicacién de las reglas precedentes se reputaran generales
fos gastos que no sean imputables a uno o varios pisos, sin que la no
utilizacién de un servicio exima del cumplimiento de las obligaciones co-
rrespondientes™.

C) La modificacion fisica de Ila cosa comun

Los articulos 10 y 11 de la Ley tratan de este asunto del siguiente
modo:

“Ningiin propietario puede exigir nuevas instalaciones, servicios o
mejoras no requeridos pot la adecuada conservacion y habitabilidad del
inmueble, segin su rango.

Cuando se adopten validamente acuerdos para realizar innovacio-
nes no exigibles a tenor del parrafo anterior y cuya cuota de instalacién
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exceda del importe de una mensualidad ordinaria de gastos comunes, el
disidente no resultard obligado, ni se modificara su cuota, incluso en el
caso de que no pueda privdrsele de la mejora o ventaja.

Si el disidente desea, en cualquier tiempo, participar de las ventajas
de la innovacién, habrd de abonar su cuota en los gastos de realizacion
y mantenimiento.

En todo caso, las innovaciones que hagan inservible alguna parte
del edificio para el uso y disfrute de un propietario requerirdn el consen-
timiento expreso de éste”’ (articulo 10).

E) precepto es una salvaguarda para la posicion juridica de la Cor-
poracion Local en el &mbito de los intereses privados que, generalmen-
te, mueven a este tipo de actuaciones, por cuanto aquélla puede quedar
al margen de toda reforma que no sea de su interés. Del concepto de di-
sidencia se tratara en otro lugar,

El articulo 1t de Ya Ley de Propiedad Horizontal confirma este es-
tado de cosas, al ensefiar que “‘La construccidén de nuevas plantas y cual-
quier otra alteracion en la estructura o fabrica del edificio o en las cosas
comunes afectan al titulo constitutivo y deben someterse al régimen es-
tablecido para las modificaciones del mismo. El acuerdo que se adopte
fijara la naturaleza de la modificacion, las alteraciones que origine en
la descripcidn de la finca y de los pisos o locales, la variacion de cuotas
y el titular o titulares de los nuevos locales o pisos™.

D) La disposicion de los elementos comunes susceptibles de enaje-
nacion

La Ley de Propiedad Horizontal no contiene reglas relativas a la
divisién y derecho de disposicién que los comuneros ostentan respecto
de la cosa condominada, quizd porque sustenta el principio bdsico de
la inenajenabilidad de dichos elementos. Dicho principio no es sosteni-
ble en términos absolutos, pues el propio articulo 4 de la Ley previene,
si bien con cardcter excepcional, la posibilidad de dividir alguna de las
cosas compartidas, lo que conlleva, obviamente, la facultad de
enajenarias.

La combinada interpretacién de los articulos 4 de 1a Ley de Propie-
dad Horizontal y 404 del Codigo Civil lleva a la conclusidn de que la
Corporacidon Local que asi lo desee puede compeler a la comunidad a
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enajenar la cosa comun susceptible de ello, mediante el ejercicio de la
accion prevista para su divisién. Y, respecto de dicha enajenacion, no
son de aplicacién los derechos de tanteo o retracto de los comuneros,
COMO ya $€ eXpuso.

Este planteamiento, que parece claro en teoria, puede resultar ex-
traordinariamente complejo en la practica, si se dan dos factores concu-
rrentes: falta de unanimidad de los copropietarios en la voluntad de trans-
mitir su cuota y/o acuerdo de la junta de propietarios decidiendo la no
enajenacion del bien. Contra ambas posturas puede e] Ayuntamiento o
Diputacién ejercer accién judicial en via ordinaria, intentando hacer efec-
tivo su derecho.

Pues bien, reconocida tal facultad a la Corporacién, se precisa su
voluniad, junto con la de los demads copropietarios, para donar o vender
la cosa. Llegados a este punto, y habida cuenta de la calificacion de *‘bien
patrimonial de propios’’ que la cosa enajenable debe poseer, serian de
aplicacion las normas del Reglamento de Bienes de las Entidades Loca-
les sobre disposicion de éstos.

El tema se complica extraordinariamente entonces, porque los arti-
culos 94 vy siguientes de este ultimo texto legal no estan previstos para
supuestos como el que nos ocupa.

A tenor del articulo 95, el Ayuntamiento o Diputaciéon no podria
hacer donacién de su cuota sino a Entidades o a Instituciones piiblicas
para fines que redunden en beneficio de los habitantes del término mu-
nicipal.

Ello conlleva que o bien la Corporacion impone a los demas con-
dueiios la persona del donatario, o bien si el resto de copropietarios quiere
hacer donacién de la cosa comiin a un particular aquélla se negara a otor-
gar su voluntad de disponer gratuitamente, por asi imponérselo ¢l ar-
ticulo 95 ya citado.

Algo parecido ocurre con las enajenaciones onerosas del condomi-
nio. El articulo 98 del Reglamento de Bienes de las Corporaciones Loca-
les prevé que estos actos de disposicién se realicen por subasta publica,
conduciendo a un enorme absurdo juridico. La Corporacion podria ma-
nifestar su voluntad anuente de vender, pero su cuota se transmitiria me-
diante licitacion, mientras que las demads cuotas podrian trasladarse do-
minicalmente de modo directo. La division de la cosa comtin daria lugar
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a dos transmisiones diferentes, con la posibilidad de que a aquélla acce-
diesen uno o més duefios. Y en este ultimo caso éstos, a su vez, deberian
ejercitar una nueva accién de divisién de la comunidad.

[Las soluciones absurdas no pueden ser soluciones juridicas. La na-
turaleza de las cosas exigiria que para la divisién de la cosa comuiin las
Corporaciones Locales puedan disponer libremente su parte alicuota, a
pesar de las rigidas normas de la legislacidn de régimen local, aunque
para elle no exista fundamento de Derecho.

E) Los drganos de la comunidad

Los articulos 12 y siguientes regulan la composicion y funcionamiento
de los drganos gestores de los elementos comunes, en una sistematica con-
fusa y desordenada que aqui se tratara de ordenar.

a) La Junta de Propietarios

Aungque la Ley no lo diga, todos los comuneros forman un érgano
colegiado representante de los intereses de la comunidad. Es la junta de
propietarios. De ella sélo pueden sustraerse las comunidades cuyo nu-
mero de propietarios de pisos ¢ locales no exceda de cuatro, expresdn-
dolo de comuin acuerdo en los Estatutos. En diche supuesto se acogen
al régimen de administracion del articulo 398 del Codige Civil (articulo
12 de la Ley de Propiedad Horizontal).

Funciones:

A la Junta de Propietarios corresponde aprobar el plan de gastos
e ingresos previsibles y las cuentas correspondientes (articule 13 parrafo
segundo de ia Ley).

He aqui un grave conflicto legislacion publica-legislacién privada
cuando unc de los copropietarios es una Corporacién Local. Puede ocu-
rrir que la aprobacion del plan por parte de la junta de propietarios sea
anterior a Ia que aquélla haga de su propio Presupueste Ordinario, en
cuyo caso el Ayuntamiento o Diputacién deberd oponerse a dicho plan
aunque esté de acuerdo con su formulacion, con la agravante circuns-
tancia de que tampoco haré efectivos los pagos que se deriven de su po-
sicion de comunero, por falta de consignacién presupuestaria.

““Tercero.- Aprobar la ejecucion de obras extraordinarias y de me-
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jora y recabar fondos para su realizacion®.
Otro tanto cabe decir del apartado tercero.

uarto.- refor statu etermi r-
“Cuarto.- Aprobar o reformar los Estatutos y det nar las ne
mas de régimen interior.

Quinto.- Conocer y decidir en tos demas asuntos de interés general
para la comunidad, acordande las medidas necesarias o convenientes para
¢l mejor servicio comin’’,

Los apartados cuarto y quinto son de una sencilla formulacion, pe-
ro de una gran conflicitividad préctica. La amplia clausula del iltimo
de ellos suele traer consigo decisiones comunitarias gravemente perjudi-
ciales para algunos propietarios, entre los que generalmente se encontra-
ra la Corporacidn Local interesada y, lo que es méas grave, con apoyo
en ¢l articulo 13 apartado quinto de la Ley, la comunidad aprueba tedo
tipo de gastos extracomunitarios.

La posicién del Ayuntamiento o Diputacién debe ser la disidencia
prevista en el articulo 10 de Ia Ley, en la seguridad de que tal gasto no
le vinculara ni le serd exigible, a tenor del primer pdrrafo del mismo pre-
cepto.

Régimen de reuniones:

El articule 15 de la Ley de Propiedad Horizontal ensefia que “‘La
junta de propietarics se reunirg por lo menos una vez al afio para apro-
bar los presupuestos y cuentas, y en las demads ocasiones que lo conside-
re conveniente el presidente ¢ lo pidan la cuarta parte de los propieta-
rios, o un numerc de €stos que representen al menos el 25 por 100 de
las cuotas de participacion™.

Del parrafo transcrite parece deducirse la existencia de dos tipos de
reuniones: la ordinaria, a celebrar una vez al afic para la aprobacion de
presupuestos y cuentas, y las extraordinarias. Estas Gltimas, & instancia
del presidente o un cuarto de los propietarios, sean en nimero o en cuo-
tas de participacion. A dicho régimen ha de someterse la respectiva Cor-
poracién Local.

La convocatoria la hace el presidente, y, en su defecto, los promo-
tores de la reunién, con indicacidn de los asuntos a tratar v hora, dia
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¥ lugar de la junta entregdndose las citaciones por escrito, en el domici-
lio que hubiere designado cada propietario v, en su defecto, en el piso
a é] perteneciente.

Es conveniente que la Corporacidn interesada fije como domicilio
para notificaciones el de la Casa Consistorial, de modo que aquéllas sean
debidamente tratadas en el Registro General. La entrega de las citacio-
nes en el piso o local de propiedad de la Entidad Local resta seguridad
y operatividad a los representantes del Ayuntamiento o Diputacidn, siendo
frecuente causa de inasistencia a las reuniones de la junta de propieta-
rios, con las consecuencias que de ello se puedan derivar.

Por dltimo, el articulo 15 previene que ‘‘La citacion para la junta
ordinaria anual se hard, cuando menos, con seis dias de antelacion, y
para las extraordinarias, con la que sea posible para que pueda llegar a
conocimiento de todos los interesados. La junta podrd reunirse valida-
mente aun sin convocatoria del presidente, siempre que concurran la to-
talidad de los propietarios vy asi lo decidan’’.

Los seis dias de antelacidn previstos para la citacidon previa a la jun-
ta ordinaria anual parecen plazo suficiente para que la Corporacion pueda
darse por enterada y asistir a ella debidamente representada, siempre que
la notificacién sea entregada en el Registro General, por la conveniencia
va expuesta. No existe el mismo tipo de garantias para las juntas extraor-
dinadias, por lo cual los representantes del Ente Local deben acelerar los
tridmites para, una vez notificada su celebracion, proveer los necesario
para su asistencia.

Por otro lado, la necesidad de que las juntas espontaneas se cele-
bren con asistencia de todos los propietarios impide que la Corporacion
se vea afectada por acuerdos imprevistos en cuya adopcion no esté pre-
sente. Puede decirse que en las comunidades en las que uno de los copro-
pietarios sea una Corporacidn Local tal tipo de acuerdos serdn préctica-
mente inadoptables.

Acuerdos:

A tenor del articulo 16 de la Ley de Propiedad Horizontal, “*Los
acuerdos de la junta de propietarios se sujetaran a las siguientes normas:

Primera.- La unanimidad para la validez de los que impliquen apro-
bacién o modificacion de reglas contenidas en el titulo constitutivo de
la propiedad o en los Estatutos.
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Los propietarios que, debidamente citados, no hubieren asistido a
la junta serdn notificados de modo fehaciente y detallado del acuerdo
adoptado por los presentes ¥, si en el plazo de un mes a contar de dicha
notificacién no manifiestan en la misma forma su discrepancia, se en-
tenderdn vinculados por el acuerdo, que no serd ejecutivo hasta que trans-
curra tal plazo, salvo que antes manifestaren su conformidad’’.

El precepto prevé muy acertadamente la total concurrencia de vo-
luntades en materia tan imporiante como la de los estatutos comunita-
rios, con una adecuada via de ratificacion que garantiza la seguridad ju-
ridica de los ausentes a la junta. Se impiden asi acuerdos abusivos o lesi-
vos para algunos propietarios.

‘‘Segunda.- Para la validez de los demds acuerdos bastara el voto
de la mayoria del total de los propietarios que, a su vez, representen la
mayoria de las cuotas de participacion.

Si la mayoria no pudiera obtenerse por falia de asistencia de los pro-
pietarios, se procederd a una nueva convocatoria con los mismos requi-
sitos de la primera, ¥ en la que seran vdlidos los acuerdos adoptados por
la mayoria de los asistentes, siempre que ésta represente, a la vez, mas
de la mitad del valor de las cuotas de los presentes.

Cuando la mayoria no se pudiere lograr por los procedimientos es-
tablecidos en los parrafos anteriores, el Juez, a instancia de parte dedu-
cida en el mes siguiente a la fecha de la segunda junta, y oyendo en com-
parecencia a los contradictores previamente citados, resolvera en equi-
dad lo que proceda dentro de veinte dias, contados desde la peticidn, ha-
ciendo pronunciamiento sobre al pago de costas™.

La segunda regla del articulo 16 combina con acierto ¢l régimen de
mayorias personales con el de cuotas, exigiendo ambas para la adopcion
de acuerdos. Supone un apartamiento del régimen general de adminis-
tracién comunitaria previsto en el articulo 398 parrafo segundo del Co-
digo Civil, reforzando la seguridad juridica de los propietarios minorita-
rios en partes alicuotas, como generalmente serd el caso de las Corpora-
ciones Locales.

Asistencia;

Segun el articulo 14, ‘‘La asistencia a la junta de propietarios sera
personal o por representacion lepal o voluntaria, bastando para acredi-
tar ésta un escrito por el propietario’”.
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El aspecto relativo a la asistencia de la Corporacién a la junta de
propietarios es extraordinariamente complejo. El inconveniente princi-
pal deriva del hecho de que 2 menudo €l Ayuntamiento o Diputacién per-
tenece a varias comunidades de propietarios, 0 bien sus reuniones se ce-
lebran en dias incompatibles con la asistencia de los corporativos, etc.
Por ello la regla general suele ser la inasistencia de la Corporacién, a pe-
sar de los perjuicios que ello le podria deparar.

Cuestién ajena es quién debe representar a la Entidad Local. Su re-
presentante legal es el Presidente corporativo, y en su defecto los Tenientes
de Alcalde o de Diputado. En principio, a ellos corresponde la asistencia
a la junta de propietarios, convenientemente asesorados por los servi-
cios juridicos de la Corporacion. En cualquier caso, nada obsta a que
si las ocupaciones del Presidente no le permiten asistir a dichas reunio-
nes, delegue en alguin corporativo, nunca en un funcienario.

Ahora bien, la asistencia de un corporative a las juntas de propieta-
rios ne resuelve todos los problemas. Los érganos individuales y cole-
giados de una Corporacién Local ostentan un listado de competencias
concretas previsto en la legislacién de régimen local. La representacion
que e aquélla ostenta su Presidente no le faculta para obligar al Ayun-
tamiento o Diputacién mds que en el &mbite de su competencia. Es im-
probable que un Alcalde pueda otorgar su voluntad representando a la
Corporacion en el seno de una junta de propietarios que acuerde concer-
‘tar un contrato de arrendamiento o una adquisicién de un inmueble, ¢
realizar un gasto cualquiera. Tal serd competencia de otros 6rganos mu-
nicipales, y seria precise contar con los informes correspondientes. Ello
es incompatible con la necesidad de manifestar la voluntad corporativa
en un momento dado, en el momento en que se retine la junta de propie-
tarios.

El asunto es especialmente grave. La jurisprudencia ha declarado
en sentencia de 12 de Mayo de 1972 que el arrendamiento de una cosa
comun es un acto de administracion de la comunidad, Como tal, para
la adopcion de dicho acuerdo basta aprobacién mayoritaria. O sea, st
una Corporacién se opone a un arrendamiento determinade y éste es apro-
bado por los demas copropietarios, el acuerdo es vélido, y el Ayunta-
miento o Diputacion habran concertado una relacion contractual en con-
tra de su propia voluntad. Esto desde el punto de vista juridico-publico
serig inimaginable,

La contradiccion no es facilmente salvable, pues la Corporacién no
le resta facultad de remitir a los comuneros al procedimiento adminis-
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trativo. En la prictica lo conveniente serd que, en los asuntos que asi
proceda, el representante de la Corporacién haga salvar la responsabili-
dad de ésta ecponiéndose a todo acuerdo lesivo a sus intereses, para que
una vez estudiado por los servicios juridicos el Ayuntamiento o Diputa-
cidén ejerza la accidén que le convenga.

Impugnacidén de Acuerdos Sociales:

El articulo 16 reglas tercera, cuarta y quinta de la Ley de Propiedad
Horizontal es de una gran importancia préctica, y su interpretacién pre-
senta varios aspectos de interés:

En primer lugar, la Ley 49/1960 aclara el concepto de disidente, del
que deriva la legitimacidn para la impugnacién de acuerdos comunita-
rios. Son disidentes los votantes en ¢contra y los ausentes en un acuerdo
de la junta de propietarios. Elle conlleva la seguridad para las Corpora-
ciones Locales de que su ausencia de una determinada reunidn no impli-
card indefension respecto de los acuerdos en ella adoptados, pues dichos
acuerdos le serdn mds tarde notificados, y podrd impugnarlos en plazo
de treinta dias ante el Juzgado de Distrito correspondiente.

En segundo lugar, la inmediata ejecutividad de los acuerdos impug-
nados implica la obligatoriedad de que la Corporacion proceda a su cum-
plimiento, en la parte que le corresponda, sin perjuicio de resarcirniento
una vez obtenida sentencia favorable. Nétese que se trata quiz4 del ani-
co supuesto de nuestra legislacion en que los particulares gozan del pri-
vilegio de ejecutividad de sus actos frente a la Administracion, exacta-
mente la hipdtesis contraria al contemplado en la Ley de Procedimiento
Administrativo.

En tercer y 1ltimo lugar, la accion prevista en el articulo 16 debera
ejercerse con las formalidades contempladas en la legislacién de régimen
local. O sea, mediante acuerdo plenario de la Corporacion precedido de
informe de Letrado.

b) El Presidente y el Administrador

El dltimo comentario versa sobre [a posibilidad y procedencia de que
las Corporaciones Locales desempefien los cargos de presidente o admi-
nistrador de la junta de propietarios. La posibilidad debe resolverse afir-
mativamenie, y deriva del mero hecho de ostentar la condicion de comu-
nero. La oportunidad o procedencia es mas dudosa. En principio, la le-
gislacién de régimen local no prevé la facultad de los Entes locales de
dirigir la administracion de los intereses privados de una comunidad ho-
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rizontal, pero ésta se contiene en la Ley 49/1960. Y a veces la facultad,
renunciable como tal, se convierte en obligacién, cuando la designacién
del presidente se hace por turnc anual, por ejemplo.

;Como ejercerd la Corporacion la presidencia o administracién de
una comunidad de propiedad horizontal? Es una situacion verdadera-
mente atipica, pero la logica aconseja que las facultades derivadas de di-
chos cargos se ejerzan por los representantes del Ayuntamiento o Dipu-
tacion, asistidos por sus servicios técnicos y juridicos.
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1. NATURALEZA JURIDICA

La institucién de la extradicion ofrece al jurista un variado y com-
plejo objeto de investigacidn, que en parte viene determinado por el ca-
racter debatido de su naturaleza juridica.

Sobre tan ardua cuestion, ciertamente, se han sustentado muy di-
versas posiciones doctrinales. De este modo, en concreto, se ha enten-
dido que la extradicidon constituye conforme a su esencia un acto politi-
co; que representa un problema de Derecho administrativo, ya que en
su dmbito se halla siempre en juego la decision gubernamental de un de-
terminado Estado; que pertenece esencialmente al ambito del Derecho
procesal, por cuanto requiere la puesta en funcionamiento de un proce-
so especial; que integra una institucion de singular relevancia en el plano
del Derecho internacional publico, sobre todo en la actualidad, en cuan-
to se la delimita como uno de los mds efectivos métodos de cooperacion
penal internacional y regional, siendo en cuanto tal enmarcada a nivel
constitucional en sede de la consignacidn de derechos de los extranjeros.

Interesa a este respecto resaltar que la Constitucion espaifiola de 1978,
en su art®. 13,3, proclama que ‘‘la extradicién sélo se concederd en cum-
plimientc de un tratado o de la ley, atendiendo al principio de reciproci-
dad. Quedan excluidos de la extradicion los delitos politicos, no consi-
derdndose como tales los actos de terrorismo’,
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Como es sabido, desde los planteamientos cientificos propugnados
en las escuelas cldsicas, los penalistas de modoe constante reivindican la
pretendida naturaleza penal de la extradicion, aduciendo que la misma
permite en definitiva que se aplique la ley penal a un sujete delicuente
evadido, trayendo su origen de la comisién de un comportamiento delic-
tivo y aspirando a Ia aplicacion al mismo de la ley penal, por medio del
acto de asistencia juridica internacional en que {a extradicién se sustancia.

El fundamento dltimo de la extradicion viene determinado por la
sclidaridad interestatal. La extradicidn exige la existencia de un delicuente
y de un Estado competente para juzgarle o, en su caso, aplicarle las san-
ciones que le fueran impuestas, ante la circunstancia de haberse el sujeto
evadido del territoric donde debia ser penado y encontrado refugio en
otro Estado.

A nivel politico-criminal, cabe fundamentalmente esgrimir argumen-
tos como la dificultad de enjuiciar a un delicuente en un pais ajenoc, la
proporcionalidad v la equidad del tratamiento punitivo correspondiente
a todos los ciudadanos de un Estado, y la reafirmacidn de los pringipios
juridicos de determinacidn del émbito de vigencia de la ley penal en el
espacic, viniendo en todo caso, dentro de este contexio, a cubrir ¢l hue-
¢o de una representada impunidad, como contribucién decisiva a la Jus-
ticia penal.

La huida a un pais extranjerc supone un intento de burlar la efecti-
va aplicacién de la ley penal referida al ambito espacial en el que la mis-
ma rige, basicamente por el principio territorial, aunque evidentemente
no sélo por él, sino en virtud del conjunto de principios de determina-
cidn de la vigencia de la ley penal en el espacio, intimamente conectada
por demés con la esfera de validez de la ley penal en el tiempo y en rela-
cién a las personas.

Se sustancia esencialmente la extradicién en un acte de asistencia
juridica internacional en materia penal, con el que se pretende la reci-
procidad entre los Estados y la evitacion de la impunidad de un delito.

Serfa deseable la consecucién de una serie de objetivos que, hoy por
hoy, parecen lejanos, tales como una coordinada fuerza de policia inter-
nacional, una previsién de actos procesales internacionales, cuales requi-
sitorias, mandatos, archivos judiciales, asi como la organizacién de Tri-
bunales de Justicia penal internacional que conociesen de todos los fun-
damentales preblemas que suscita la vigencia de la ley penal en el espa-
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cio, en virtud de las determinaciones derivadas de los principios juridi-
cos informadores de la presente materia.

1. ANTECEDENTES HISTORICOS

Un sector de la doctrina penalista ha puesto de relieve que ya en los
pueblos mds remotos de Oriente se hallan vestigios de extradicion, y asi-
mismo entre las tribus de Israel, en Egipto, en Grecia, donde precisa-
mente, aungue el asilo eclesidstico fuera un serio obstdculo a la extradi-
cion, al parecer se concedia para los autores de delitos mas odiosos. En
Roma la extradicién era exigida por la suprema autoridad del Estado,
frente a los Estados que dependian de ella, y represeataba una manifes-
tacion de supremacia, asi como frente a los otros constitufa la satisfac-
¢idn exigida por la ofensa causada al Estado o al ciudadano de Roma,
implicando la amenaza de guerra en caso de negativa (1).

Convenimos no obstante que es discutible, con un minime rigor cien-
tifico, que estos hechos tuviesen la consideracién de extradicidn.

Mads bien parece que en las antiguas civilizaciones la impunidad fue
la regla general. Incluso entre territorios de un mismo Estado, curiosa-
mente ¥ con fines repobladores, se concedia un derecho de asilo a quie-
nes fuera de las fronteras buscaban refugio. Ejemplos ilustrativos se en-
cuentran en los Fueros de Calatayud, Bejar v Seplilveda (2).

A partir de la Edad Media, empiezan a surgir acuerdos de extradi-
cién locales o regionales para la entrega de un delicuente concreto, asi
come auténticos tratados, algunos concertados incluso entre ciudades.
Destaca el Tratado entre Espafia ¥ Portugal, durante el reinado de Pe-
dro I de Castilla en 1360, que acaso debe considerarse como el primer
genuino Tratado de extradicion, concedide con tal cardcter, al que lue-
go sucedieron otros bajo el reinado de los Reyes Catolicos en 1499 y Fe-
lipe II en 1569 (3).

(1} IMENEZ DE ASUA, Luis, Tratade de Derecho penal, tomo 1L, Fifosofia y Ley
penal, Editorial Losada, Buenos Aires, 1950, pp. 779 s. Vid., sobre el proceso de reconoci-
miento de relevancia del asilo en el Derecho penal, BARBERO SANTOS, Maring, £/ de-
recho de asilo. Introduccion a su estudio, en Estudios de Criminologia y Derecho penal,
Secretariade de Publicaciones, Universidad de Valladolid, 1972, pp. 287 ss., 292 5., 298 55,

{2) Vid. ANTON ONECA, José, Derecho penal, Parte general, Grafica administraii-
va Rodriguez San Pedro, Madrid, 1949, p. 123; BARBERQ SANTOS, Marino, i.u.c,

(3 POLAINO NAVARRETE, Miguel, Explicaciones de cdtedra de Derecho penal
Parte general, Facultad de Derecho, Universidad de Sevilla, s.f.
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En los siglos XVIII y X1X, la extradicién tuve como objeto princi-
pal los delitos politicos. No en vano corrian tiempos de absolutismo, y
s¢ consideraba a los reos politicos como los mas peligrosos delicuentes.
Bajo el reinado de Carles 111, en 1765, Espafia celebrd un acuerdo con
Francia, referente a los delitos de robo en caminos reales e iglesias, ro-
bos con fractura en lugares habitados, asesinatos, incendios, envenena-
mientos, estupros y falsificaciones de moneda (4).

En el siglo XIX, concretamente en 1803, destaca ¢l Pacto contra los
firmantes de la Paz de Amiens, aunque hasta el primer cuarto de dicha
centuria no aparece legalmente consignada la expresidn terminolégica de
““extradicién’’ (5).

Mais recientemente los Cddigos penales decimondnicos hicieron por
fin expresa mencion de la extradicién, si bien en la mayoria de los paises
se elaboraron extramuros de las codificaciones penales Leyes especiales
de extradicién. Tal es el actual caso de la vigente ley espafiola de 26 de
diciembre de 1958. Son por lo demas en la actualidad numerosos, vy rela-
tivamente extensos, los Tratados que en materia de extradicidn vinculan
con mayor o menor amplitud a la casi totalidad de los paises que man-
tienen normales relaciones internacionales entre si.

[11. DELIMITACION CONCEPTUAL

Configurada la extradicion como la entrega que un Estado hace a
otrc Estado de un individuo, acusado o condenado, que se encuentra
en su territorio, para que se le enjuicie penalmente o se le ejecute la pena
en el estado requirente, cabe estimar que constituye un mecanismo de
eficaz colaboracion internacional, por medio de la cual los Estados coo-
peran a la Administracién de Justicia penal, al tiempo que integra un
sistema de liberacion de sujetos criminalmente peligrosos.

Suele reconocer la doctrina varias clases de extradicion: a) Activa
o impropia, consistente en la solicitud efectuada por un Estado, requi-
rente, a otro Estdo, requerido, de que le sea entregado un delicuente re-
fugiado en el territorio de éste, a fin de que aqué! pueda conocer de los
delitos sobre los que legalmente tiene competencia.

{4} JIMENEZ DE ASUA, Luis, o.u.c., p. 782,
{5} JIMENEZ DE ASUA, Luis, {.u.c.



LA EXTRADICION 123

b} Pasiva o propia, constitutiva de la entrega de un delincuente efec-
tuada por parte de un Estado a otro, para que por este Estado que le
recibe sea juzgado conforme a Derecho. En tanto se afirma la naturale-
za juridica y jurisdiccional de la institucién penal de la extradicidn pasi-
va, se ha calificado a la denominada extradicion activa de mero trdmite
administrativo, internacional, gubernativo o politico {6),

¢} Voluntaria, consistente en la entrega de un delincuente por si mis-
mo al Estado que es normativamente competente para juzgarlo. Repre-
senta un supuesto que no es propiamente constitutive de extradicion pe-
nal (7).

d) La extradicién de trdnsito integra la autorizacién concedida por
un tercer Estado para la conduccidn a través de su territorio de un delin-
cuente sujeto a la extradicion, desde el Estado de refugio al Estado re-
quirente. Aungue es discutible la naturaleza juridica de esta hipotesis de
extradicion, suele primordialmente denegdrsele cardcter jurisdiccional pro-
pio, confiriéndole el sentido de puro acto administrativo.

¢) La reextradicidén consiste en la entrega de un delincuente efectua-
da por el Estado originariamente requirente a un tercer Estado, que a
su vez ha procedido a requerir, con prioridad de competencia, a este de-
lincuente. Representan requisitos esencialmente constitutivos del concepto
juridico-penal de reextradicion delimitado, en primer término, 1a inelu-
dible necesidad de que sea la misma autorizada por el Estado inicial de
refugio, y, en segundo lugar, la exigencia de que la penalidad a imponer
por el nuevo Estado requirente no podrd rebasar los limites que resulta-
rian de apreciar un concurso de delitos entre el delito por el que requirid
el primer Estado v el delito por el que requirié el segundo.

En relacién con las formas en que puede plasmarse la extradicién,
v segin el érgano que la resuelve, se reconocen basicamente las modali-
dades de gubernativa, jurisdiccional y mixta.

Desde la perspectiva con que la Constitucion aborda el tema de la
extradiccidn, solo se tiene en cuenta la llamada extradicion pasiva, es de-
cir, la que se produce por parte del Estado que es requerido para llevarla
a cabo. De esta suerte, cuando se emplea la expresién “‘la extradicion
sdlo se concederd...”, se estd haciendo referencia inicamente al aspecto

(6) IMENEZ DE ASUA, Luis, e.4.c., p. 775.
(7) POLAINO NAVARRETE, Miguel, /.u.c.
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normativo de la concesién de la extradicion pasiva, por mds que, sin du-
da, puedan ciertamente extraerse del contenido regulativo del art® 13,3
principios orientadores sobre la extradicién activa, la propia del Estado
requirente, precisamente por el criterio de reciprocidad que late en esta
institucion, al que el precepte alude ().

La reciprocidad tiene en nuestro texto censtitucional, no sélo una
funcidn limitadora, sino también asume ¢l cometido de constituirse en
sustancial criterio informador de los tratados o leyes sobre la extradi-
cién, e incluso de las propias decisiones concretas sobre casos de extradi-
cién, operando como garantia de la igualdad interestatal y de su estricto
cumplimiento {9).

V. PRINCIPIOS DE LA EXTRADICION

Los llamados principios de la extradicién, integrantes de los postu-
lados jurfdicos informadores de los tratados, constituyen genuinos crite-
rios regulativos en este materia. Conforme a su naturaleza, unos se re-
fieren a los delitos, v otres, a los delincuentes. Y, por razones humanita-
rias, se suelen formular reservas sobre la pena de muerte, y se aspira a
consignar las méximas garantias procesales de reconocimiento y respeto
de los derechos fundamentales.

A) Por lo que respecta a los principios relativos a los delitos, cabe
destacar fundamentalmente los siguientes:

a) Principio de legalidad. Conforme a él, no se admiten otras cau-
sas de extradicion que las expresamente consignadas en €] Derecho escri-
to. Aparece proclamada en el art® 13,3 de la Constitucidn espafiola.

b} Principio de la doble incriminacion. Exige que el hecho que mo-
tiva la extradicién ha de constituir delito, tanto en la legislacidon penal
del Estade requirente como en el Ordenamiente punitivo del Estado
requerido.

{B)} Vid., especialmente, COBO DEL ROSAL, Manue! / BGIX REIG, Javier, Perfif
constitucional de fa extradicion, en Comentarios a fa legistacion penal, dirigidos por Ma-
nuel Cobo del Rosal, tomo I, Derecho penal y Constitucicn, Revista de Derecho publico,
Editorial Revista de Derecho privado, Editoriales de Derecho reunidas, Madrid, 1982, pp.
50 s.

{9} COBO DEL ROSAL, Manuel / BOIX REIG, Javier, Perfil constitucional de fa
extradicion, en o.u.c., pp. 52 ss. .
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Este principio no aparece formulado de manera expresa en la Ley
reguladora de la extradicién de 26 diciembre 1958, pero inequivocamen-
te se infiere de lo establecido en el art®. 6, n° 6, que excluye la extradi-
¢ién “‘por aquellas infracciones en las que, conforme a la legislacion es-
pafiola ¢ del Estado requirente, se haya extinguido por cualquier causa
la responsabilidad criminal®’ (10).

Aunque literalmente el texto positivo sélo alude a las causas de ex-
tincion de responsabilidad penal, esto es, a la prescripcion, a la amnistia
y al indulto, entrafiaria cigrtamente un grave contrasentido tanto el pe-
dir comeo el conceder la extradicion si €l hecho por el que se pretende
no constituye delito con arreglo a la legislacidn espafiola y a la del Esta-
do requerido, pues ;jqué mayor causa de extincidon de responsabilidad
criminal puede imaginarse que la de total ausencia de responsabilidad
penal? (11).

A mayor abundamiento, es preciso reconocer que, cuando se extin-
gue la responsabilidad por alguna de las causas legalmente previstas, nos
encontramos ante supuestos en los que el Estado espaiiol, en principio,
estaba interesado en su represion penal, habiendo prescindido de ella por
razones de oportunidad. Con mayor motivo, procede denegar la extra-
dicidn cuando la misma se refiere a un hecho atipico ante el Ordenamiento
penal espafol, que el legislador ni en principio quiso reprimir penalmen-
te (12).

Otro argumento vendria ofrecido por el n° 9 del art® 6 de la ley,
precepto que niega la extradicion cuando la misma es solicitada por fal-
tas, toda vez que atn mucho menos deberd concederse por hechos tanto
menos dafiosos que ni siquiera son tipificados, Por lo demas, si se niega
la extradicién por hechos que en nuestro Ordenamiento constituyen de-
litos, cuales son los enumerados en el art® 6 (n? 1; politicos, n® 2: milita-
res, n° 3: de prensa, n° 4: infracciones fiscales y monetarias, n® 5: deli-
tos perseguibles a instancia de parte, excepto violacion, estupro y rapto,
n® 9: faltas), es de todo punto imposible que conductas que por ser atipi-
cas carecen de toda trascendencia penal puedan ser susceptible hipotéti-

(10} Vid. COBO DEL ROSAL, Manuel / VIVES ANTON, Tomds Salvador, Derecho
penal, Parte general, 1, Universidad de Valencia, 1980, p. 201.

(11} RODRIGUEZ DEVESA, José¢ Maria, Derecha penal espaiiol, Parte general, Gri-
ficas Carasa, Madrid, 1975, p. 197.

{12) GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Algunos problemas de extradicign en el Dere-
cho espanol, en Estudios de Derecho penal, Civitas, Madrid, 1981, p. 77.
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camente de fundamentar la entrega al pais requirente {13}.

El principo de la doble incriminacién, también denominado de la
identidad normativa, por lo general es observado en los tratados. Puede
desde luego surgir el problema de que en las respectivas legislaciones pe-
nales internas se consignen denominaciones de tipicidad no congruentes
entre si, incluso ajenas a alguna de tales legislaciones, v. gr. envenena-
miento, fratricidio... Mas en tales supuestos preciso serd observar con
un criterig sustantivo de valoracién si tales acciones son o no punibles
en ambos Ordenamientos penales, en los respectivo capitulos, v. gr. de
delitos contra la vida, prescindiendo consiguientemente del mero expe-
diente formal de los romina criminis unilateralmente empleados. De mds
dificil solucidn, en cambic, son los casos en que varfan los limites de edad
o en que la denominacion tipica hace referencia a un hecho que sole en
determinadas circunstancias es punible en uno de los Ordenamiento pe-
nales.

¢} Principio de especialidad. Conforme al mismo, ¢l delincuente cu-
va extradicion es concedida no puede ser juzgado por ningin delito dis-
tinto de aquel que precisamente motivd su extradicion.

El art® 7,2° de la Ley espafiola de extradicion condiciona siempre
la extradicién a la promesa formal del Gobierno del Estado requirente
de que el sujeto de la extradicion no serd perseguido por infracciones an-
teriores v ajenas a la solicitud de la extradicién formulada, salvo que el
mismo ¢onsienta expresamente en ello.

La doctrina apunta que el consentimiento, en el caso de otorgarse,
ha de ser necesariamente prestado antes de que se verifique la entrega,
puesto que, de lo contrario, el sentido de garantia que inspira al precep-
to corre gravisimo riesgo de ser burlado (14).

En el 4mbito concreto de los Tratados de extradicién, se advierten
tres tipos, en funcién del entendimiento que en los mismos se da a este
principio. En primer término, se determinan los que lo regulan de forma

{13} FALCG, PRESENCIA, La nueva Ley de extradicidn, en ‘‘Revisia de Derecho
judicial”, Madrid, 1960, 11, p. 138; QUINTANO RIPOLLES, Aatenio,Glosas a lg nueva
Ley de extradicidn pasiva, en “*Revista Espafiola de Derecho Internacional'’, 1959, 1 v 2,
p. 112; GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Lu.c. Vid., sobre el delito de cardcter privado
de estupro, BOIX REIG, Javier, Ef defito de estupro fraudiulento, Publicaciones del Insti-
tuto de Criminologia de la Universided Complutense, Madrid, 1979, passim.

(14} RODRIGUEZ DEVESA, José Maria, o.u.c., pp. 198 ss.
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estricta; en segundo lugar, los que lo consignan en términos amplios; y,
en tercer lugar, los que se limitan a mencionar la especialidad, pero refe-
rida sélo a los delitos politicos. En cuanto a la aplicacion, la linea que
debe adoptarse seré la de entendimiento de la especialidad en sentido es-
tricto, incluso cuando el tratado nada diga, excepto en 1os casos en que
expresamente se prevea el sentido amplio (15).

d) Principio de la no entrega por delitos politicos. Constituye una
consecuencia del reconocimiento positivo del derecho de asilo. El con-
cepto de delito politico es ampliamente controvertide y profundamente
polémico. En sentido estricto, delitos politicos seran los que se dirigen
contra un bien juridico de esta naturaleza, contra la forma de organiza-
cidn o de gobierno de cualquier Estado, Deben reconocerse también co-
mo tales los supuestos de delitos mixtos, en que se incurre en la vulnera-
cién de un bien juridico de cardcter privado, v. gr. la vida de una perso-
na, con una motivacion exclusivamente politica.

Los fundamentos de la exclusidn de la esfera de extradicion de los
delitos politicos residen en el respeto a la forma de gobierno ajena, en -
la idea de la no injerencia en asuntos internos y en el propdsito de evitar
la realizacién de una posible politica de terror y revancha (16).

El Convenio Europeo de Extradicion niega la procedencia del reco-
nocimiento de la misma en ¢l delito politico, y entre otros exceptua los
supuestos propios de la clausula belga de atentado, conforme a la cual
no se considerard delito politico el atentado contra la vida de un Jefe
de Estado o de un miembro de su familia. Es a este respecto igualmente
destacable el Convenio Europeo para la represién del terrorismo, va in-
serto en nuestro Derecho positivo (17). )

¢) Principio de la no entrega por delitos esencialmente militares. Se
fundamenta en tazones similares a las que asiten la exclusidn de la extra-
dicién de los delitos politicos. Interesa en todo caso, sin embargo, con-
signar que la extradicidn se halla prevista, en cambio, para los deserto-
res. Con ello se evidencia que en la prdctica la fundamentacion de la ex-
clusién de tal categoria delictiva es en verdad discutible, ademas de que
hay casos en que €] hecho tipico puede constituir a su vez un delito co-

(15} GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, o.u.¢., p. 83.

{16) POLAINO NAVARRETE, Miguel, fu.c.

{17) COBO DEIL ROSAL, Manuel / BOIX REIG, . Javier, Perfif constitucional de la
extradicidn, en o.u.c., p. 56,
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mun. Se ha llegado incluso a invocar ¢l pretendido caracter artificial de
dichos delitos {18).

f) Principio de la no entrega por delitos perseguibles a instancia de
parte. La normativa legal prevé determinadas excepciones, referidas a
delitos perseguibles a instancia de parte como la violacién, el estupro y
el rapto {i9).

g) Principio de la no extradicidn por infracciones leves, faltas y con-
travenciones administrativas. No era ciertamente necesario que la Ley
de extradicién mencionase a estas ultimas, ya que gd initio la extradicion
aparece configurada para las infracciones exclusivamente criminales. El
principio minima non curat praetor comporta la exigencia de que no se
entregue mas que a los autores de delito consumado, frustrado o en gra-
do de tentativa, asi como a los complices y encubridores, pero no a los
que provocan, conspiran y proponen delinquir {20).

B) En orden a los principios de la extradicion relativos a los delin-
cuentes, destaca ¢l principio de la no entrega del naciconal, que tiene una
amplia acogida entre los Estados. Como fundamentos del mismo primor-
dialmente se han alegado el agravio a la soberania nacional que implica
la entrega del propio sibdito per el Estado cuya nacionalidad el sujeto
ostenta a un Estado extranjero, asi como el derecho de cada Estado a
juzgar a los propics nacionales del mismo que se encuentran en su terri-
torio, Se ha invocado ademds un derecho del ciudadano a residir en su
propia patria, y a la proteccién de su propic Estado, aunque ésta haya
de manifestarse en este caso a través del juicio criminal ¥ de la sancién
penal. En la posicién opuesta, en cambio, se esgrime fundamentalmente
el razonamiento de que ninguna jurisdiccién mejor que la del forum de-
licti {21).

La ley espaiiola de extradicidon consigna expresamente ¢l principio
de l2 no entrega de los nacionales, al disponer en su art® 6,1° parrafe
segundo, que ‘‘no se concederd la extradicion de los espafioles por deli-
tos cometidos fuera de Espafia’’, y al prever en su art® 3 que la cualidad

{18) COBO DEL ROSAL, Manuel / VIVES ANTON, Tomads Salvador, o.u.c., pp.
201 ss.

{19) COBC DEL ROSAL, Manuel / VIVES ANTON, Tomés Salvador, o.u.¢., p. 202,
Vid. BOIX REIG, Javier, { u.c.

{20} COBO DEL ROSAL, Manuel / VIVES ANTON, Tomads Salvador, o.u.c., pp.
201 ss.

{21) ANTON ONECA, José, s.u.c., pp. 124 5.
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de extranjero o de nacional del reclamado se decidird conforme al Orde-
namiento espafiol.

Al ser la jurisdiccién nacional preferente, no puede concederse la
extradicién por aguellos delitos cuye conocimiento corresponda a los Tri-
bunales espafioles, segiin ¢l Ordenamiento juridico nacional (art® 3}, sien-
do facultativa en los casos no excluidos.

Conforme al art® 4 de la ley de extradicion, el Gobierno espaifiol,
podré entregar, en virtud de solicitud formulada con arreglo a la presen-
te Ley, a personas no comprendidas en el articulo anterior: 1) cuando
la infraccién que motive la peticién haya sido cometido en territorio del
Estado requirente, 2) cuando la infraccidn se hubiere cometido en un tercer
Estado por ciudadanos del pais requirente, que no hayan sido reclama-
dos por el Estado en que se cometié la infraccidn, 3) ceando la infrac-
¢i6n se cometiera en un tercer Estado por persona no subdito espafiol,
pero se tratase de un delito que la Ley sometiese a la competencia de Tri-
bunales espafioles, aun siendo cometida en el extranjero por extranjeros.

El art® 10 de 1a Ley regula los tramites de extradicidn, en tanto que
el art® 9 resuelve el concurso de peticiones de extradicion, atendiendo
a los principios de territorialidad y gravedad del hecho. Si hubiese duda,
se preferira la determinacién de competencia prioritaria del Estado con
el cual haya convenio vigente, atendiéndose en dltima instancia a la fe-
cha de la solicitud.

C) Principios relativos a la penalidad. Destacan el principio de la
conmutacion de la pena de muerte, alli donde legalmente sea estableci-
da, y el principio de la no aplicacién de pena superior a la resultante de
la apreciacién de concurso de delitos en el supuesto de la extradicion do-
ble o reextradicidn.

D} Principios relativos a garantias procesales. Implican la exigencia
de que el delincuente extradido no sea juzgado por Tribunales excepcio-
nales en el Estado requirente, sino por los Tribunales de la Jurisdiccion
ordinaria. Se trata de asegurar, con las garantias del procedimiento de ex-
tradicion, el respeto de todos los derechos humanos de la persona recla-
mada. Quedan prohibidos los medios ilegales de captura del delincuente
por la fuerza o con astucia en lugar extranjero; asi como el empleo de
medios indirectos de entrega a otros Estados, como los de expulsién o
desplazamiento fuera del territorio nacional.
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V. PERSPECTIVA DE RECONOCIMIENTO JURIDICO
INTERNACIONAL

Lo% intentos internacionales manifestados en esta materia no son cier-
tamente recientes, aungue cada vez parece que nos aproximamos mds,
bien que paulatinamente, a la meta deseada. Son muiltiples los Tratados
y las Convenciones que tienen incidencia en el Derecho sustantivo.

En unos casos, se hallan destinados primordialmente a proporcio-
nar informaciones, mas o menos precisas, de ciertas infracciones atenta-
torias al orden publico internacional, remitiendo para la punicién a la
legislacion interna, v. gr. la Convencién 9 de diciembre de 1948 para la
prevencion y represion del delito de genocidio.

En otros supuestos, contienen una conformacidn internacional de
actos que frecuentemente son objeto de castigo por el Derecho penal na-
cional, perc que también se reconocen asimismo perjudiciales para una
comunidad especifica: la de los Estados signatarios.

Finalmente, a veces de modo més innovador, los Acuerdos interna-
cionales crean una categoria de incriminaciones auténomas, y obligan
al Estado signatario a modificar sus propias normas incriminadoras in-
ternas, o a dictar otras nuevas, v. gr. la Covencién de la Haya de 16 de
diciembre de 1970 para la represion de la captura ilicita de aeronaves,
la Convencién de Montreal de 23 de septiembre de 1971 para la repre-
sidn de los actos iliticos dirigidos contra la seguridad de la aviacion civil.

En linea de principios, y con criterio de lege ferenda, se destacan
primordialmente la significacién de los siguientes principios regulativos
de la extradicién: principio de territorialidad, real v ficticia, que asimila
las infracciones de las que uno de sus elementos constitutivos se produce
en el territorio de un Estado a las infracciones criminales integramente
cometidas en €l; principio de la personalidad, tanto activa, que tiene en
cuenta la nacionalidad del sujeto agente, como pasiva, que tiene presen-
te la nacionalidad del ofendido por el delito; principio de proteccién de
bienes juridicos nacional-estatales, orientado a la defensa de los bienes
juridicos del Estado, tales como la seguridad interior y exterior, o la mo-
neda nacional; principio universal que postula la aplicacién de la ley pe-
nal por el “judez deprehensionis™, considerado competente para aplicar
la legislacién penal, incluso extranjera considerada universalmente vali-
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da, en atencidn a la indole de los bienes juridicos de este cardcter afecta-
dos por los correspondientes delitos (22).

E!l Proyecto de Cédigo penal internacional, en materia de extradi-
cién, dentro de las denominadas medidas de ejecucidn, en su art® V se
ocupa de la no aplicabilidad de la regla de no extradicion por delitos po-
liticos, de las bases, de la prioridad, de la extradicién condicional, de los
limites, del Derecho aplicable y de la Liberacion acordada por un Tribu-
nal penal internacional (23).

En cuanto a la transferencia de delicuentes vy a la ejecucion de san-
ciones en el extranjero, pone como condicion el principio de la doble in-
criminacién, exigiendo que la persona transferida sea un residente per-
manente del pais al que deber4 ser transferido, que la transferencia se
someta a su consentimiento, que la transferencia sea efectuada solamen-
te después de que la condena o la sentencia sea definitiva, que el Estado
que la recibe aplique al transferido las mismas ventajas juridicas y admi-
nistrativas que le dispensaba el sistema del pais que le condené. Las con-
diciones de mejora que pudieran existir bajo las leyes del pais receptor
¢ del pais que le transfiere habran en todo caso de beneficiarle. Se prevé
también la responsabilidad que una parte contratante asume en esta prac-
tica con un Estado no contratante cuando existe un Tratado especifico
en la materia. Un sistema de transferencia de detenidos puede ser consi-
derado como basico, para que los Estados en cuestion reconozcan el efecto
juridico de sus juicios represivos (24).

(22) Cfr. KOERING-JOULIN, Renée, Estructuras y Métodos de fa cooperacidn in-
ternacional y regional en materia penal, traduccion de Juan Terradillos Basoco, en BAR-
BERO SANTOS, Marino, Ef XIfl Congreso Internacional de la Asociacion Internacional
de Derecho penal (1984), separata de los nimeros 1248-49-50 del **Boletin de Informacidén
del Ministerio de Justicia®, Centro de Publicaciones, Ministerio de Justicia, Madrid, 1981,
pp. 20 ss., esp. pp. 24 38,

{23) Projet de Code pénal international, en “*Revue Internationale de Droit Pénal®,
vol. 52, n® 1, 2, 3 y 4, Editions Eres, Toulouse, 1981, pp. 172 ss,

(24} o.u.c., pp. 185 ss5.
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1. INTRODUCCION

Hace ya casi tres afios, en mayo de 1980, un grupo de unos cincuen-
ta fiscales se reunian en Siglienza con una idea vieja y una pretensién
especifica: La idea, la de constituir una Asociacién de Fiscales, tras el
fallido intento de unidn de Jueces, Fiscales y Secretarios, y la de que esa
asociacion a crear, reuniendo el mayor niimero de fiscales cualesquiera
que fuesen sus talantes ideologicos, constituyera un vehiculo capaz de
hacer eficaces las distintas aspiraciones de los miembros de la Carrera
Fiscal tanto en su status profesional como en lo referente a los cambios
necesarios en la maquinaria de la Justicia y en las leyes aplicables, La
meta inmediata, la modificacién del proyecto de Estatuto del Ministerio
Fiscal que configuraba a éste como un érgano gubernamental, reafirman-
do asi nuestro deseo de un Fiscal que, directamente relacionado con los
tres poderes del Estado, tuviera como norma basica de actuacion los prin-
cipios de imparcialidad y sujecién a la legalidad.

Meses despues, en noviembre de 1980, un congreso constituyente
celebrado en Albacete daba vida a una Asociacién integrada ya por més
de 250 fiscales donde de nuevo se defendidé un M.F. como Institucién
integrada en el Poder Judicial con funcionamiento auténomoe a través
de sus propios érganos de gobierno, relacionado directamente con los
demds poderes, pero siempre bajo el imperio de los principios de legali-
dad e imparcialidad. A partir de entonces, la Asociacidn centrd su acti-
vidad primordial en lograr que el futuro Estatuto del M. F. recogiese es-
ta idea y, en definitiva, conseguir que su actuacion, tanto en su funcio-
namiento interno como externo, se ajustara lo mads posible a principios
objetivos y democréticos.

{*) Fuengirola, diciembre 1982.
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Con la aparicion del Estatuto del MLF. (L.O. 50/1981, de 30 de di-
ciembre) en el que se recoge en buena parte nuestras pretensiones, la Aso-
ciacién, sin olvidar la defensa de los derechos estrictamente profesiona-
les de sus asociados, trata de dirigir su actividad en dos direcciones: La
delimitacién de la figura del M.F. en el marco del nuevo Estado consti-
tucional a través del desarrcllo reglamentario del Estatuto citado y, par-
ticularmente y a la mayor urgencia, de algunos temas del mismo vitales
{en especial el Consejo Fiscal por la importancia de sus funciones y la
composicion de sus miembros democraticamente elegidos por todos los
fiscales), sabedores en cualguier caso que el Fiscal es una figura no ya
desconocida por la sociedad sinoc, lo que es peor, mal conocida. La se-
gunda direccion se encamina a la aportacion de soluciones concretas y
vélidas a los miiltiples problemas con los que hoy cuenta una Adminis-
tracién de Justicia en buena parte ineficaz en cuanto no responde a las
exigencias que la sociedad actual nos reclama. Todo ello con la concien-
¢ia bien clara de que a nosotros mismos, los fiscales, no nos ¢s licito es-
cudarnos sin mds para justificarnos ante esa ineficacia en la existencia
de leyes decimonoénicas o en la falta de medios materiales, sino que tene-
mos una parcela de propia responsabilidad que asumir.

En este sentido se orientd el Ceongreso ordinario celebrado el pasa-
do mes de diciembre en Fuengirola. Congreso de una Asociacién que ya
cuenta con mas de trescientos asociados;lo que supone superar la mitad
de la plantilla de la Carrera Fiscal. De las tres ponencias alli debatidas
se incluyen aqui las conclusiones de dos de ellas, el Fiscal en el marco
constitucional y el Fiscal en los procesos, omitiendo las conclusiones de
la tercera ponencia por entenderla de menor interés al referirse a la mo-
dificacion de los estatutos de la propia Asociacion.

Quede en cualquier caso patente el reto que la Asociacidn tiene hoy
cara al futurc, cual es el de que estas conclusiones no queden en mera
teoria ni se constituyan como.una meta alcanzada, sino precisamente co-
mo todo lo contrario; que sean un punto de partida 2 partir del cual si-
gamos trabajando como fiscales y como asociados en hacer reales las pre-
tensiones que aqui se exponen y en lograr configurar definitivamente al
Ministerio Fiscal como un drgano valido y eficaz de un Estado que quie-
re ser social, democrético v de derecho.

LADISLAO ROIG BUSTOS
Presidente de la Seccion de Baleares
de la Asociacion de Fiscales
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I[I. PONENCIAS
19 Ponencia: El Ministerio Fiscal como institucion constitucional

Tomande como punte de partida la exposicién de la Ponencia **Construccién dog-
matica del Ministeric Fiscal en nuestra Constitucion'” y las Comunicaciones presentadas,
se abre un debate en el que se acuerda que el M.F. de conformidad con la normativa cons-
titucional es un Srgano estatal, no del ejecutivo, ceonstitucional e integrado en el Poder
Judicial.

En consecuencia, se considera que la Constitucion y el Estatuto Orgénico suporen
un avance de la legislacitn anterior en la configuracién det M, F. como drganoe integrado
en el Poder Judicial, con mayor legitimacion en ¢l ejercicio de las funciones que le sefiala
el art® 3 del Estatsto garantizada por los principios de legalidad e imparcialidad, sin per-
juicio de seguir manteniende un juicio critico sobre las posibilidades reales de que el Fiscal
pueda cumplir dichas funciones debido a su dependencia, como funcionario, del Poder
Ejecutivo. Por lo que se centernpla con idgicas reservas el futuro Reglamento en la medida
cn que pueda agravar esa dependencia; expresdndose asimismo el deseo de que el Poder
Ejecutive haga un uso moderado de las facultades que establece el art® § del Estatuto
organico.

Sobre este extremo se manifiesta ia coincidencia en la aspiracion de que la Asociacion
tenga un mayor protagonismo ¢n €l desarrollo reglamentario, articulando los cauces nece-
sarios para €llo tanto con el M® de Justicia como con la Fiscalfa General del Estado de
forma que en el future Reglamento aumente y se robustezcan las garantias de los derechos
profesionales de los miembros def M° Fiscal, aspirando en la misma linea a gue se poten-
cien las facultades, especialmente en materia de nombramiento, del Consejo Fiscal.

El anilisis de la comunicacion sobre ““la defensa de los cigdadanos pot ¢l M® Fiscal”
da paso a la proposicién de la necesidad de delimitacidn de la figura del Defensor del Pue-
blo respecto del M® Fiscal y al estudic de la posible conexidn entre ambas instituciones,
reclaman¢o parz el Fiscal los medios legales que se conceden a aquel en su Ley orgédnica;
poniéndose de manifiesto, sin embargo, la necesidad de que el Fiscal asuma plenamente,
con todos los medios procesales y extraprocesales que tenga a su alcance, el cumplimiento
de sus funciones estatutarias y en particular Ia defensa de las garantias procesales vy la pro-
teccidn de los Derechos fundamentales; a este fin se propone la necesidad de desarrollar
el parrafo dltimo del art® 4 del Estatute, en relacidn con la facultad de investigacién, gue
le confiere el art® 13 de 1z Ley orgénica del Defensor del Pueblo, para asegurar el controt
efectivo de posibles actuaciones irregulares de la Administracién. En este sentido se consi-
derd una exigencia inexcusable |z necesidad de que el Fiscal disponga de los medios de in-
vestigacidn indispensables para tal fin, articulando su relacidn cen los distintos Cuerpos
de investigacién del Estado, en la doble version de Fuerzas de Seguridad y de los Organis-
mos administrativos que en alguna forma realizan dichas funciones investigadoras; en esta
direccion quedd patente la preocupacidn por el incumplimiento por parte de la Adminis-
tracidn del art® 72 del vigente Estatuto que le obliga 2 dotar a las Fiscalias de los medios
precisos para el cumplimiento de sus fines,

En base 2 la comunicacidn **M® Fiscal ante el interés social™, se analizé la convenien-
cia de definir y dar contenido a la misidén del Fiscal, dar satisfaccion al interés social, tal
como se establece en la Constitucién y ¢l Estatuto crganico. Con este propdsito se enten-
did que diche concepto comprende los derechos econdmicos v sociales que reconoce el Ca-
pitulo 3° def Titulo I de la Constitucién apuntdndose que hasta el presente ¢sos derechos
estdn insuficientemente protegidos.

En relacion con este temna se resaltd asimismo la necesidad de precisar la intervencion
del M® Fiscal en los dmbitos no penales, en cumplimiento de lo dispuesto en el art® 3-6°
del Estatuto orgénico.
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Desde el punto de vista estrictamente penal se subrayé la falta de tipificacién en ¢l
Cédigo vigente de conductas que pueden lesionar estos intereses, asimismo la carencia de
medios de investigacidn eficaces para tal fin y la pasividad de algunos organismos de la
Administracidn en el cumplimiento de ia obligacién legal de denunciar las conductas pre-
suntamente delictivas de que tienen conocimiento en el ejercicio de su competencia.

Con la finalidad de dar cumplimiento al derecho a la informacién de los ciudadanrcs
proclamade en la Constitucién y a la facultad establecida en el art®. 4-5° del Estatuto or-
génico de informar a la opinidén publica se acordd promover la creacidén en las Fiscalias
de los canales de comunicacidn gue permitan un mejor conocimiento de ta funcién del Fis-
cal y al mismo tiempo un mayor acercamiento a la soviedad a la que sirve.

Acuerdos

17.- Que por la Asociacion se inicien gestiones con el Ministerio de Justicia y Fiscalia
General del Estado, para que en la promocidn de los actuales Abogados Fiscales de Ingre-
so al grado de Ascenso, se siga idéntico sisterna que el establecido para los Jueces de Dis-
trito y Municipales. Caso de que dichas gestiones no tuvieran €xito, impugnar 1z aplica-
cién especifica de ia referida O. M. 7 Julio 1982 por ser contraria a derecho ya que infringe
la disposicion adicional dei Estatuto Orgédnico del M, F. de 30 de diciembre de 1981, as{
COmO Supone Una interpretacion restrictiva y discriminatoria de ia transitoria segunda.

2%.. Que por el Ministerio de Justicia se proceda a la readaptacion de las retribuciones
de los Abogados Fiscales, grado de ingreso 2 la nueva situacidn creada por la integracién
de las Carreras, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 32, 33/1, 34/3 y 53 del
Estatute Orgénico del M. F,

33 . Supresién de Iz intervencién preceptiva del M, F. en los juicios de faltas.
43 - Supresién de las adn existentes agrupaciones de Fiscalias de Distrito.

5°.- Efectiva integracion funcional de los Abogados Fiscales de Ingreso en las respec-
tivas Fiscalias de las Audiencias y aplicacién de la disposicion transitoria segunda n® 2,
parrafo 2°.

6 .- Exigencia de una inmediata regulacion de la plantiila de acuerdo con criterios de
flexibilidad e interpretacidn restrictiva del parrafo 2 del articulo 39 del Estatuto def M, F.

7%.- Desarrollar reglamentariamente los articulos 35/4, vy 36/5 en el sentido de que
cuando no haya peticionarios para vacanies que conllevan el traslado ferzoso de algén miem-
bro de la Carrera, se cubrirdn con los siguientes mas antiguos que lo soliciten, aunque no
tengan la categoria requerida, En tanto en cuanto no se lleva a cabo la publicacién del
Reglamento se estard al contenido de esta conclusion en los ascensos y traslados a los que
se refiere, solicitdndose asi del Ministerio de Justicia y Fiscalfa General del Estado.

8. Por la Asociacion se solicitard del Ministerio de Justicia que se aumente el name-
ro de funcionarios de la segunda categoria, de forma que se produzea el ascenso automdti-
co de todos los Abogados Fiscales grado de ascenso ingresados antes de la entrada en vigor
del Estatuto del M, F. con e! fin de que no se defrauden las expectativas de ascenso de
los mismos.

92 . Se urja al Ministerio de Justicia, el pronto desarrolio reglamemtaric del Estatuto,
y particularmente a efectos de la rapida constitucién del Consejo Fiscal.

10%.- Revision del sisterna retributivo por exigencias del grado de incompatibilidad
y la importancia v responsabilidad de [a funcién.
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2°. Ponencig: EI Ministerio Fiscal en lfos procesos
Ditigencias preliminares de investigacion del Ministerio Fiscal

{.— Dichas diligencias, cuye empleo debe realizarse con cautela, deben ir dirigidas
exclusivamente hacia el esclarecimiento de los hechos.

2.— Admitir 1a posibilidad de que en el curso de dichas investigaciones el M. F. pueda
tomar declaraciones a aquellas personas que tuvieran relacidn con el hecho que se investi-
£a, en cuyo caso el interrogatorio se deberd revestir de todas las garantias legales.

3.— Relacionado directamente con el apartado anterior, entender que las citaciones
que 2 tal efecto se efectiien por el M. F. no deben tener un cardcter vinculante.

4.— En orden a la naturaleza juridica de estas investigaciones se debatio su cardcter
procesal o meramente administrativo sin llegar 2 un acuerdo mayoritario sobre este tema.

Intervencion en la instruccion

1.— Mantener la necesidad de la inspeccion del Fiscal en los procedimientos, bien en-
tendido que no se trata de una inspeccién del Juez, sino de los procedimientos strictu sensu.

2.— Interesar que la Asociacién propugne el mas exacto desarrollo ¥y cumplimiento
de los nimeros 1%, 2° y 5° del articulo 4 del Estatuto del M. F.

3.— En orden a la personacion del M. F. en los sumarios se mantuvieron dos posturas
sin que ninguna de ellas fuese refrendada mayoeritariamente:

a} Personacién limitada dnicamente a Jos supuestos del articulo 319 dela L. E. Criminal.

b) Ampliacidn de la intervencion o persenacion del M. F. con cardcter mas genérico,
en ¢uyo caso deberia restringirse la utilizacion de la revocacién del auto de conglu-
si6n y la solicitud de la prictica de nuevas diligencias.

4.— En materia de responsabilidad civil se propugna una mayor intervencion del M.
F., haciéndose constar la falta de medios con que se cuenta en orden a las averiguaciones
pertinentes; en este sentido se entiende que no deben bastar las declaraciones de industria,
hacienda, etc., asi como la posibilidad de pedir la ultima declaracidn sobre la renta.

5.— Interesar una mejor regulacién de la indemnizacion procedente en los casos de
delito masa o victima colectiva {deliros contra l1a salud piiblica, fraudes en materia de ali-
mentacidn, etc.), asi como una mayor efectividad de! M. ¥. en estos procesos con la orga-
nizacidn de una verdadera informacién piblica.

6.— Propugnar lz peticion de indemnizacion a quien haya sufrido perjuicio por el
ancrmal funcionamiento de la Administracion de Justicia; en este sentido se patentiza el
deseo general de una inminente regulacion legal que desarrolle el articulo 121 de la
Constitucién.

Intervencidn en la ejecucién de las sentencias

1.— Propugnar una intervencién mads eficaz del M. F. en la concesion de la condena
condicional.

2,— Relacionado con el anterior punto, se estimé como muy positivo la posibilidad
de crear los llamados ‘‘expedientes de personalidad™ o “*piezas de personalidad’ en los
que se incluirian informes y dictdmenes de psicdlogos, socidlogos, asistentes sociales, elc.
sobre la personalidad de la persona a quien se va a otorgar ¢ denegar la condena condicio-
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nal; dicho expediente o pieza seria igualmente de especial interés en orden a la adopcion
0 no de cualquier medida restrictiva de derechos que durante la tramitacién de los suma-
rios se pudieran acordar, asi como 2 la hora de la graduacidn de la pena a solicitar o impo-
ner por los Fiscales y Tribunales respectivamente.

3.— Potenciar la figura del Fiscal de Vigilancia para que actde, mediante los corres-
pondientes dictdmenes ¥ €n su caso ulteriores recursos, en todos aqguellos supuestos en que
conforme al articele 76.2 de la L. O. General Penitenciaria, debe intervenir el Juez de
Vigilancia, i

4.— Ejercer por el M. F. un mayor control er el archivo, tanto provisional come defi-
nitivo, de las ejecutorias, asi como en las tasas judiciales (particularmente las tasas en los
procesos penales de los abogados por el ejercicio de la accidn civil).

5.— Instar gue la tramitacidn de la cancelacion de antecedentes penales se realice de
oficio, asi como que el plazo de 14 aftos establecido en el Codigo Penal respecto a Ia dicha
cancelacidn de antecedentes sez concedido de forma automdtica.

Garantias procesales

1.— Propugnar que la asistencia del Letrado al detenido sea impuesta de forma obli-
gatoria por Ley.

2.— Incluir entre los derechos de que se instruye al detenido el de poder ser reconoci-
do por un médico-forense. :

3.— Obligatoriedad para cuvalquier miembro del M. F. de poner en conocimiento del
Colegio de Abopados cualquier anomalia gue se observe en cuanto 2 la asistencia zl dete-
nido por parte de dichos profesionates.

4.— En los supuestos de aplicacion del articulo 3° dela L. O. 11/1980 de [ de diciem-
bre sobre los supuestos previstos en el articulo 55.2 de la Constitucidn, propugnar 1z inme-
diata comunicacion al M. F. de la detencion de cualquier persona a fin de que el control
sobre su sitvacion sea realmente eficaz.

5.— Instar el mids frecuente control del M. F. de la situacién de los detenidos median-
te periddicas e imprevistas visitas a las Comisarias v demés centros de detencidn.

Prision preventiva

1. —- Necesidad de contro! por el M. F. de las prisiones preventivas, y en este sentido
se propugnan dos medios simultdneos:

a) A través de los Jueces de Instruccién mediante la notificacion de los autos de
prision y especialmente de libertad, haciéndose constar la insuficiencia que en la
actualidad suelen contener los citados autos en orden 2 los datos personales y facti-
cos que en los mismos se contienen.

b} A través de los Directores de los centros penitenciarios mediante la remision de fi-
chas directamente 2 las respectivas Fiscalias en las que se hagan constar los ingre-
505 ¥ libertades en los Centros que dingen.

2.— Derogacion de tos articulos 503 y 504 de la L. E. Criminal propugnando la vuelta
a su primitiva redaccion.

3.— Solicitar que se incluya en Iz nueva redaccién de la L. E, Criminal la fijacién
de un tlempo maximo de prisidén preventiva,

4.— Finalmente existio una propuesta sobre la que no se Hegd a un acuerdo mayorita-
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rio acerca de propugnar una mayor flexibilidad en e mecanismo de las retiradas de acusa-
¢ién en evitacidn de posibles sentencias condenatorias subsipuientes a periodos irregulares
de prisiones preventivas; coma contrapropuesta z la tesis anterior se entendid no era nege-
sario acudir a la retiraga de la acusacidn siempre que exista un control efectivo de ias dili-
gencias penales por €l M. F. antes o a partir de formular su calificacién provisional.

III. COMUNICACIONES
1.— Ei Fiscal en la defensa de la victima

El Ministeric Fiscal es defensor de la victima por imperativo de los articulos 105 v
i08 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y art® 3-4. Estatuto del Ministerio Fiscal,

Ha de hacer efectiva esa defensa cumpliendo las diversas funciones que se regulan en
el Cédige Penal y Ley de Enjuiciamiento Criminal:

Activa personacién en el proceso. Peticién de medidas aseguratorias, cauciones, des-
tierros,

Proteccién de la victima en el proceso para evitar molestias ¥ coacciones. Perdones.

Ejercicio de la accidn civil. Comprobar renuncias. Actyalizar indemnizaciones. Aten-
cidn g los peritajes, incluidos los de los Médicos Forenses. Aportacién al proceso de la
situacidn econdmica y familiar de la victima. Atencién a la pieza de Responsabilidad Ci-
vil. Adecuada tramitacién del apremio. Rehabilitacibn del art® 118 del Cédigo Penal, con-
seguir pago de indemnizaciones.

Propuestas:
1¢.— Si hay acusacién particular, no ejercicio de la accién civil por el Ministerio Fiscal.

2°.— Si no hay acusacion particular, canatizar a través del Ministerio Fiscal toda la
documentacion que aporte la victima.

3°.— Reglamentacién adecuada de la identificacion del avtor por la victima evitando
el vis a vis.

47, — Que ¢l Ministerio Fisca! pueda dirigirse contra el Seguro Voluntario, eliminan-
do instrucciones de la Fiscalia General del Estado.

§°.— Que el Tribunal pueda absolver de la accidn penal ¥ condenar sélo en Ia accién
civil, Incluso en case de fallecimiento del acusado.

6°.— Responsabilidad civil subsidiariz del Estado si el acusado carece de bienes vy el
hecho deja a la victima o familiares en la indigencia o gravemente afectado en su econo-
mia.

7°.— En supuesto de reos ausentes, art® 843 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
Establecer un sistema eficaz sin acudir a Ia via civil costosa.

2.— Jurisdiccidn militar

— Extension excesiva de la jurisdiccidn militar en contraposicién a la regulacién cons-
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titucional: intervencién deil M. F. en el punto concreto de las cuestiones de competencia
de la siguiente forma:

Pianteada la cuestidén de competencia, el fiscal planteard la cuestién de inconstitucio-
nalidad de la vis atractiva en materia de competencia por parte de la jurisdiccidn militar
en cada uno de los casos irregularmente desarrollados por el C. J. M.

— Facultad de que el Fiscal General pueda vincular con sus circulares al Cuerpo Juri-
dico Militar {existen antecedentes histéricos). Existe otra propuesta al respecto que pro-
pugna la desaparicion de la figura del fiscal militar con cardcter general, volviéndose al
sisterna de nombrar fiscales para casos CORCretos.

-— Que no exista normativa especial sobre la inembargabilidad total o parcial de os
sueldos de miembros de las Fuerzas Armadas.

— Potenciar el Reglamento del M. F. que le permite al tener conocimiento de una
detencién por la jurisdiccién militar recabar informacién y en su caso plantear [a cuestién
de compelencia.

3.— Jurado

1.— Potenciar la realizacién de estudios y trabajos sobre la futura regulacion de la
institucidn del jurade.

2.— Se propugna la clarificacion del articulo 123 de la C. E. que debe interpriarse
en ef sentide de que el término *“‘podrin® se refiere a los ciudadanos, no z la posibilidad
de vna faculiad del poder legislativo en cuante la implantacion del jurado,

3.— Potenciar ¢l prestigio de 1a institucion, mediante las oportunas publicaciones, es-
tudios v debates.

4.— Asimismo, para su ¢studio futuro se ha hablado de la posibilidad de un tipo de
jurado especial para delitos militares y para procesos a Jueces, Magistrados y Fiscales por
delitos en el ejercicio de sus funciones.

4.— Policia judicial

1.— Creacion de una policia judicial especializada y auténoma.

2.— Dependencia orgidnica de dicha policia del C. G. P. 1.

3.— Dependencia funcional del Juez y Fiscal.

4.— Transferencias de funciones y presupuesto (equiparacion en situaciones adminis-
trativas con los componentes de OLros Cuerpos).

5.— Interesar det Fiscal General del Estado gue remueva los obstéaculos que dificulten
la aplicacién del articulo 4/2° del E. M. F.

6.— Procurar una intensificacidn de las relaciones con Iz policia, 2 nivel de asociaciones,
5.— Juicios de faltas

— Poner de manifiesto las actvaciones 2l M. F. con una triple posibilidad de actua-
cién del mismo:

i,— Sobreseimiento.

2.— Declaracion de falta sin asistencia a juicio oral.
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3.— Declaracion de falta con asistencia a juicio oral.
6.— Menores
El fiscal debe intervenir:

a) En la esfera administrativa con el curnplimiento estricto de las disposiciones legales
en vigor dirigidas a la proteccién del menor y en funciones de asesoramiento y control.

b} En el 4rea procesat vitalizando todas las posibilidades de intervencidn.

<) En la jurisdiccién de menores debe propugnarse la intervencion del Fiscal acteando
en interés social,

7.— Separacicn y divorcio

[.— Informe del M., F. antes de que la causa esté vista para sentencia {y no sélo actua-
cién como parte).

2,— Supresion de [a confesién que se sustituya por un interrogatorio directo.

3.— Vista oral ¥ no instrucia.

4.— Contribucién del M. F, en la investigacion completa del aspecto econdmico en
las causas de separacién y divorcio, evitando los fraudes que pudieran producirse, en el

supuesto de existencia de hipotecas o a través de la no inscripcion en el registro de la adju-
dicacién de los bienes inmuebles.

&.— Convenios colectivos

— Posibilidad de acteacion de oficio o a instancia de tercercs, del M. F., respecto
a la vigilancia de ia legalidad de los convenios colectivos, sin estar limitado a lo remitido
por la autoridad laboral.

Epilogo de la ponencia

No se puede olvidar que estamos dentro de un marco asociativo dentro del cual nos
debemos desenvolver,

Junto a aspectos de nuestro trabajo que se realiza positivamente con ef sacrificio y
trabajo de los funcionarios, se hace necesaria una valoracion negativa:

— Ineficacia de la funcion de la Administracidn de Justicia social y globalmente,
— Los cuerpos auxiliares {policia, peritos, elc.} no satisfacen las demandas necesarias.
— Ei tema de la reparacién a las victimas produce desilusiéon v desazon,

— La corrupcidn estd presente y debe ser abordada honesta y sinceramente para en-
frentarse con ella.

— La Administracién de Justicia estd separada de la sociedad con la que no conecta
por los cauces normales de informacién,

— Hay una desconfianza social hacia la Administracion de Justicia.

— Endefinitiva, el funcionamiento de la Administracion de Justicia es insatisfactorio
y debemos empezar con nuestra autocritica no como excusa, sino come punto de partida.
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Cen todo ello se llega a dos conclusiones:

— Hacia dentro: La Asociacidn debe pracurar la sensibilizacidn de estos temas bus-
cando los puntos de ineficacia ¥y proponiendo soluciones concretas a los 6rganos que pue-
dan adoptarlas.

— Hacia afuera: Conectar con otros sectores, instancias e instituciones afectadas por
¢l problema y particularmente con la Asociacion Profesional de la Magistratura creando
vinculos con ella o mas préximos posibles a la federacién de asociaciones.

Conectar con ¢l Poder Ejecutive como hasta ahora se ha venido haciendo, repescan-
de los problemas ya planteados al anterior Ejecutivo, para presentarlos al nuevo, esperan-
zados en su talante ¥ a la vez empujdandole para la busqueda de soluciones efectivas,
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ANTONIO MARTINEZ LAFUENTE, L« cesion de tributos del Estado a
las Comunidades Auténomas, Ed. Civitas, Cuadernos, Madrid, 1983, 229 pégs.

La gran novedad gque supone el reconocimiento y organizacion del Estado
Espafiol como un Estado de Autonomias constitucionalmente garantizadas invi-
ta, sin lugar a dudas, a realizar una serie de investigaciones en torno a la misma.
La problemética que supone esa nueva dimensién espacial —recogida en el Titu-
lo VIII de la Constitucion de 1978—, va referida y conectada a numerosos as-
pectos, entre los que destaca ta financiacidn de las Comunidades Auténomas,
va que el derecho a la autonomia, consagrado en el articulo 2° de la Constitu-
cién, quedaria reducido a un mero planteamiento tedrico si no gozase de un so-
porte financiero adecuado. Por ¢llo, 1a propia Carta Constitucional establece en
su articulo 157 que **Los recursos de las Comunidades Autdnomas estardn cons-
tituidos por: a) Impuestos cedidos total o parcialmente por el Estado; recargos
sobre impuestos estatales y otras participaciones en los ingresos del Estado. b)
Sus propios impuestos, tasas y contribuciones especiales. ¢) Transferencias de
un Fondo de Compensacion interterritorial y otras asignaciones con cargo a los
Presupuestos Generales del Estado. d) Rendimientos procedentes de su patrimo-
nic ¢ ingresos de derecho privado. ¢) El producte de las operaciones de crédito’’.

Con posterioridad, tos Estatutos de Autonomia y la Ley Orgdnica de Fi-
nanciacién de las Comunidades Auténomas (Ley 8/1980, de 22 de septiembre)
han venido a expiicitar v desarrollar ¢l esquema constitucional antes indicado,
por to que se refiere a uno de tos dos posibles sistemas de financiacién, a saber,
el llamado comun —o regulado por la LOFCA—, por contraposicidn al foral
o concertado, dnicamente aplicable al Pais Vasco y a Navarra, sistema al que
no vamos a hacer mayor referencia en este breve comentario.

Pues bien, dentro de dicho sistema comun, una de las principales fuentes
de ingresos para las Comunidades Auténomas serd la cesién de tributos del Es-
tado. De ahi, ¢l titulo de la obra de Martinez Lafuente gue, para realizar su and-
tisis técnico-juridico de este instituto, parte fundamentalmente del estudio del
tnico —por el momento— texto legal al respecto, esto es, la Ley 4171981, de
28 de Octubre, relativa a la cesion de tributos a la Generalidad de Cataluiia.

El posible particularismo dimanante del eximen de una ley concretada al
ambito territorial de Catalufia, queda obviado si se tiene en cuenta que el esque-
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ma estatutario-financiero cataldn parece ser el recogido en la mayoria de los Es-
tatutos de Autonomia aprobados con posterioridad a aquél; v, por otra parte,
en el Proyecto de Ley de Cesion de Tributos a las Comunidades Auténomas —
ley de cardcter general, hoy decaida-— se seguian las pautas establecidas en la
Ley de Cesién de Tributos a ia Generalidad de Catalufa.

Asi pues, desde esa perspectiva, el trabajo de Martinez Lafuente se dedica
a investigar, en primer lugar, la determinacidn del niimero, denominacidn, am-
bito y caracteristicas de los tributos cedidos —tarea nada fécil si tenemos pre-
sente la idea de que la iltima reforma tributaria habida en nuestro pais atn se
encuentra inacabada, lo que produce paradojas tales como la cesidn del Impues-
to sobre &} Patrimonioc Neto o del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, ine-
xistentes actualmente en el Ordenamiento Tributaric Espafiol—, aspectos en los
cuales el autor demuestra un muy buen conocimiento del tema.

Mads adelante, se tratan las cuestiones relacionadas con los puntos de cone-
xidn territorial de los tributos cedidos, que constituyen un nuevo enfoque de la
eficacia de la ley tributaria en el espacio, partiendo del analisis de aquéllos en
la Ley General Tributaria.

En base a la Ley de Cesidn de Tributos a ia Generalidad de Catalufia, Mar-
tinez Lafuente establece un triple significado de la cesién: 1° Tributo estatal cu-
yo rendimiento se cede a la comunidad auténoma con delegacién de ciertas fa-
cultades gestoras. 2¢ Cesidn de ciertas funciones gestoras de tributos estatales
cuye rendimiento corresponde al Estado. 3° Como especificacién de lo anterior,
cesidn de la facultad de recaudacion de tributos estatales cuyo rendimiento tam-
poco se cede.

En estas lineas, vamos a detenernos en el primnero de ellos, ya que *‘consti-
tuye la manifestacion mas exacta de la institucion que nos ocupa™ (pag. 128).

La titularidad normativa sobre los tributos cedidos corresponde, en su tota-
tidad, al Estado. El tributo cedido es estatal, de ahi que ‘“‘con relacién a los tri-
butos cedidos, las Comunidades Autdnomas carecen de potestad tributaria en-
tendida como potestad normativa; esta reserva de ley en favor del Estado impide
se dicten por las Comunidades Autdnnomas cualesquiera disposiciones sobre la
materia, pues éstas solo pueden emanar del Estado™ (pag. 131). Esto significa
que la normativa a aplicar al respecto serd uniforme para todas las Comunida-
des con tributos cedidos.

En un tema clave, como es ¢} de la gestion de dichos tributos, como era 1ogi-
co y deseable —*“En un Estado autondmico los distintos niveles de gestién tribu-
taria no pueden ser compartimentos estancos’’ {Garcia Afioveros, citado en pag.
139)— se han buscado férmulas de colaboracién entre las dos Administraciongs
interesadas, intentando conseguir una gestion conjunta. De esta forma, en la Ley
de Cesién de Tributos a la Generalidad de Catalufia se establece: *‘La titularidad
de las competencias de gestion (...} corresponde al Estado™ {art, 11, 1°}y “La
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Generalidad se hard cargo, por delegacién, de la gestion (...)"" (art. 12, 1°). Por
lo tanto, mediante la técnica de la delegacion intersubjetiva, la Comunidad Auté-
noma sustituye al Estado, sin embargo, ‘‘el Estado no desaparece de la esfera
juridica de las relaciones tributarias, sino que continda ostentando especificos
poderes y deberes (,..) El delegante no desaparece como tal titular de la funcidn
administrativa que el ordenamiento le ha encomendado’’ (Morell Ocaiia, citado
en pag. 136). Por ello, ¢l autor, llegado este punto, examina en concreto las dis-
tintas funciones y actuaciones administrativas que, en cuanto a la gestion de los
tributos cedidos, les corresponden al Estado y a las Comunidades Auténomas.

Como ya se expuso anteriormente, los rendirnientos de los tributos cedidos
se atribuyen a las Comunidades Auténomas para hacer frente a sus gastos; asi
pues, puede concluirse, con Martinez Lafuente, que **queda configurado el tri-
buto cedido como aquél que rigiéndose por la normativa de Estado, implica naz-
ca la obligacion tributaria en su favor, sustituyéndose por imperativo de la ley
la persona del acreedor, que pasa a ser la Comunidad Auténoma para atender
a la financiacion de los servicios pablicos transferidos’ (pdg. 138).

Dos apéndices, uno bibliografico y otro legislativo, cierran este trabajo que,
a no dudar, contribuye al auge v desarroflo de los estudios juridico-financieros
en el nueve disefio territorial del Estado Espafiol.

Carmen Ferndndez

MIGUEL ANGEL FERNANDEZ LOPEZ, Ef proceso de gjecucidn, Bar-
celona, 1982, 314 Pdgs.

1. En este libro el autor, catedrdtico v director del Departamento de Dere-
cho Procesal de la Facultad de Derecho de la Universidad de Palma de Mallor-
ca, abeorda un tema: el proceso de ejecucidn de sentencias firmes de condena,
que, encuadrado en el estudic del Derecho procesal civil, no puede sin duda ser
calificado de ““apendice’ del proceso de declaracion.

El proceso de declaracion y el proceso de ejecucion son procesos distintos;
basados en diferentes principios y con finalidad diversa: el de cognicidn tiende
a obtener de los drganos del Estado una declaracién que ponga fin a [a contro-
versia entre las partes. El de ejecucidn, partiendo de la declaracidn del Estado
contenida en la ejecutoria, tiende a realizar de forma préctica dicha declaracién.

Sin embargo, y pese a la enorme importancia del proceso de ejecucidn (la
tutela juridica que proclama el art. 24 de la Constitucién espafiola como derecho
fundamental de 1a persona, no podr4 ser efectiva si no se garantiza la realizacidn
del derecho declarado en la sentencia), los estudiosos def Derecho procesal no
han dispensado a esta materia un tratamiento global y sistemético que, en forma
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Generalidad se hari cargo, por delegacion, de la gestion (...} {art. 12, 1°}. Por
lo tanto, mediante [a técnica de la delegacion intersubjetiva, la Comunidad Autd-
noma sustituye al Estado, sin embargo, *‘el Estado no desaparece de la esfera
juridica de las relaciones tributarias, sino que contintia ostentando especificos
poderes y deberes (...) El delegante no desaparece como tal titular de la funcién
administrativa que el ordenamiento le ha encomendado’” {Morell Ocafia, citado
en pag. 136). Por ello, el autor, llegado este punto, examina en concreto las dis-
tintas funciones y actuaciones administrativas gue, en cuanto a la gestion de los
tributos cedidos, les corresponden al Estado v a las Comunidades Auténomas.

Como ya se expuso anteriormente, los rendimientos de los tributos cedidos
se atribuyen a las Comunidades Auténomas para hacer frente & sus gastos; asi
pues, puede concluirse, con Martinez Lafuente, que “‘queda configurado el tri-
buto cedido como aquét que rigiéndose por [a normativa de Estado, implica naz-
ca la obligacién tributaria en su favor, sustituyéndose por imperativo de 1a jey
la persona del acreedor, que pasa a ser la Comunidad Autdénoma para atender
a la financiacién de los servicios publicos transferides’” {pdg. 138).

Dos apéndices, uno bibliogrdfico y otro legislativo, cierran este trabajo que,
a no dudar, contribuye al auge y desarrollo de los estudios juridico-financieros
en el nuevo diseho territorial del Estade Espafiol,

Carmen Ferndndez

MIGUEL ANGEL FERNANDEZ LOPEZ, E! proceso de ejecucign, Bar-
celona, 1982, 314 Péags.

[. En este libro €l autor, catedratico y director del Departamento de Dere-
cho Procesal de [a Facultad de Derecho de la Universidad de Palma de Mallor-
ca, aborda un tema: ¢l procese de ejecucion de sentencias firmes de condena,
que, encuadrado en el estudio del Derecho procesal civil, no puede sin duda ser
calificade de “*apendice” del proceso de declaracidn.

El proceso de declaracion y el proceso de ejecucidn son procesos distintos;
basados en diferentes principios y con finalidad diversa: el de cognicién tiende
a obtener de los érganos del Estado una declaracion que ponga fin a la contro-
versia entre las partes. El de ejecucién, partiendo de la declaracién del Estado
contenida en la ejecutoria, tiende a realizar de forma préctica dicha declaracién.

Sin embargo, y pese a la enorme importancia del procese de ejecucién {la
tutela juridica que proclama el art. 24 de la Constitucidn espaitola como derecho
fundamental de la persona, no podra ser efectiva si no se garantiza la realizacién
del derecho declarade en la sentencia), los estudiosos del Derecho procesal no
han dispensade a esta materia un tratamiento global y sistemético que, en forma
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de “manual’’ permita a los alumnos de la discipiina acceder directamente al es-
tudio del proceso de ejecucién {cosa distinta de lo que ocurrié en nuestro Dere-
cha histérico, donde Ia ¢jecucién de 1a sentencia se le dispensd una preocupa-
cién considerable). En nuestros dias, atin existiendo brillantes monografias apun-
tadas oportunamente por el autor del libro, ningiin procesalista ha tratado el te-
ma desde la perspectiva didéctica, ofreciendo un tratamiento unitario y sistema-
tico de las diversas instituciones que se entrecruzan en el proceso de ejecucidn.

Semejante laguna se ve colmada, sin duda alguna, por el libro ofrecido por
¢l autor y que en esias lineas comentamos.

11.- El profesor Migue! Angel Fernédndez divide la obra en tres apartados,
perfectamente conectados entre si, pero susceptibles de tratamiento propio € in-
dividualizado.

El primero de ellos hace referencia a los fundamentos del proceso de ejecu-
cidn, En ¢l {pag. 17 a 137}, el autor ofrece un tratamiento riguroso de lo que se
denominan presupuestos del procese necesarios del proceso de ejecucién (titulo
¥ accion giecutiva}, utilizando en tode momento conceptos procesales adguiri-
dos y madurados con profundidad y sin eludir ¢l manejo de aquellos conceptos
materiales que, légicamente, sirven de sustento a la estructura del proceso civil
de ejecucion de sentencias.

Por lo que respecta al primero de dichos presupuestos necesarios del proce-
so de ejecucidn, el autor abunda en la ya {para nosotros} tradicional concepcién
del titulo ejecutive como documento probatorio de la existencia de una concreta
sentencia de condena {en contra de quienes lo configuran —Liebman— como
acto), y su operatividad en abstracto (independientemente de la existencia de ia
accidn ejecutiva); con lo que el titulo ejecutivo se muestra como el presupuesto
destinado a conceder al ejecutante {tenedor legitimo del titulo ejecutivo} un de-
recho al proceso de ejecucién, Semejante afirmacidn entrafia un evidente riesgo:
Ia posibilidad de que se inicie un proceso de ejecucidn con la mera presentacién
del titulo ejecutivo, sin que en realidad el acreedor ejecutante tenga derecho a
1z obtencién de una tutela efectiva, por no tener accién ejecutiva. En definitiva,
tal riesgo es el precio que debe pagar el Estado si desea una agilidad en ¢l tréfico
juridico.

En cuanto z la accién ejecutiva, segundo de los presupuestos necesarios del
proceso de ejecucidn, el autor la define como ¢l derecho del gjecutante {en el
proceso de ejecucidn) a la obtencidn de una tutela efectiva, que necesariamente
se traduce en llevar a la préctica hasta sus ultimas consecuencias lo contenido
en el titulo gjecutivo. Entendemos que esta afirmacidn debe ser matizada en los
siguientes sentidos: a) Debe entenderse la accién comeo el derecho subjetivo pu-
blico a la obtencién, por los drzanos del Estado, una tutela efectiva; lo que auto-
mdticamente coloca al autor entre los seguidores de la concepcidn de la accién
en sentido concreto (en contra de la posicién mantenida por otro grupe de auto-
res sobre la teoria de accién en sentido abstracte). b} La accién es Gnica, con
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independencia de que se ejercite en un proceso de declaracion o de ejecucion.
La existencia de un titulo ejecutive (que confiere a su tenedor la facultad de int-
ciar un proceso de ejecucién) hace gue se le califique la accidén ejecutiva. Ello
supone, en definitiva, que la existencia de un titulo gjecitive, v que nace {como
tal accion ejecutiva) en el momento en que se configura el titulo gjecutive. ¢}
Configurada asi la accidn ejecutiva, el autor llega a la conclusion de que ¢lla otorga
al acreedor ejecutante el derecho a obtener la tutela efectiva; de tal modo que
si bieti no es la accidn ejecutiva presupuesto y condicién necesaria para ¢l inicio
de la ejecucion {para lo cual basta el titulo ejecutivo), si que lo es para que la
ejecucidn sea licita,

Finalmente, el autor concluye el andlisis de los presupusestos del proceso de
ejecucion afirmando que *‘ef titulo ejecutivo prusba el supuesto de hecho del que
el legislador hace depender el despacho de la ejecucion, distinto del supuesto de
hecho del que el legislader hace depender el derecho a ia obtencidn de la tutela
efectiva {accién)’’.

El segundo apartado del manual desarrolla las distintas formas de la activi-
dad ejecutiva, comprendiendo dos grandes grupos: las condenas pecuniarias y
las condenas no pecuniarias.

A las condenas pecuniarias dedica ¢l autor una gran parte de la obra, desa-
rrollando las dos grandes fases det proceso de ejecucidn: el embargo de bienes
y el procedimiento de apremio. Un estudio permenorizado de la localizacion y
seleccidn de los bienes, su afeccidn y los distintos medios de garantia de la traba
(siguiendo €l esquema de la obra del profesor Carreras) integra el contenido de
esta primera fase, donde destaca por su rigurosidad el andlisis de la anotacién
preventiva de embargo como medio de garantia de [a traba.

Respecto a las condenas no pecuniarias, se pone de manifiesto en el libro
la deficiente regulacidn legal y los problemas que en [a practica surgen cuando
se trata de ejecutar una condena de dar, hacer o no hacer; porgue en estos casos,
el legistador ha dejado un amplio margen a la voluntad del ejecutado para cum-
plir lo ordenado en la ejecutoria, de tal modo que ante la simple negativa del
condenado en un hacer personalisimo, se recurre, sin mdés, a la indemnizacion
de dafios ¥ perjuicios, sin que s¢a permitide en nuestro Ordenamiento juridico
Iz utilizacidn de ningin medio que constrifia la voluntad rebelde del obligado.

La misma indemnizacién se actia cuando no puede ser entregada la cosa
{por encontrarse en poder de tercero, o haber desaparecido fisicamente). En es-
tos casos, el legislador de 1881 considera que el equivalente econémico colma
¢l interés del ejecutante. Evidentemente, hoy dia, estos planteamientos no son
vdlidos desde et punto de vista socio-econdmico v hay que buscar soluciones por
otros derroteros: a} considerando, en primer {ugar, que al acreedor le interesa
conseguir, antes que nada, su especifico bien, por lo que habri gue encontrar
medidas “*ad hoc’’ para lograrlo al margen, o adema4s, del expediente resarcito-
rio; b) estableciendo un limite a la restitucién ““in natura’’ cuando motivos so-
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ciales y de utilidad publica asi lo aconsejan; asi como cuando la restitucidn ““in
especie’’ resulte excesivamente cnerosa.

El tercer apartado del manual de ejecucidn se ocupa de las impugnaciones
{de parte o de tercero) a que pueda someterse el procese de ejecucidn,

Cuando es la parte la que puede provocar la impugnacién del proceso, di-
cha impugnacion puede provenir ya sea porque la actividad ejecutiva no se ajus-
ta a las normas o al modo como debe desarrollarse, ya sea porque la actividad
eiecutiva, en si, no tiene razdén de ser.

En el primer caso {esto s, en las impugnaciones basadas en la existencia
de un error det ejecutor) la anormalidad puede resultar porque el ejecutor ha
contravenido las normas procesales de la ejecucion, o bien porgue ha contrave-
nido el propio contenido del titulo ejecutivo. St el ejecutor no se adeciia en su
actuacion a las normas procesales, la parte perjudicada podrd utilizar todos los
recursos ordinarios a su alcance para corregir la defectuosa actuacién el gjecu-
tor, pero sin cuestionar la licitud material de la ejecucién.

El ejecutor contraviene el propio contenido del titulo ejecutivo, por una in-
terpretacion erronea, cuando: a} o bien extiende la responsabilidad a personas
que no deben responder de la deuda con sus bienes presentes o futuros (error
en relacién con los sujetos); b) o bien el ejecutor amplia el circulo patrimonial
de los bienes que deben responder de la deuda, involucrando con ello a personas
que, sin ser parte material en la ejecucidn, son parte formal por cuanto la ejecu-
cion se despacha frente a ellas en nombre propio (por ejemplo, cuando el juez
considera que deben responder los bienes de una sociedad de gananciales afec-
tando con ello al cdnyuge no deudor): error en relacion con ¢f patrimonio gue
debe responder; ¢} ¢ bien el ejecutor yerra respecto g la forma de ejecutar (por
ejemplo, el ejecutor actia solidarizamente una deuda que, al no contener indica-
cion alguna en el titulo ejecutivo y a tenor del Codigo civil, debe ser actuada
mancomunadamente}.

En estos tres supuestos, la parte que se siente perjudicada podré iniciar los
trémites de impugnacién oportunos —recursos o incidentes— gue por via del
art. 1695 de la Lec pueden ser objeto de Casacidn por cuanto que afectan a “pun-
tos sustanciales no controvertidos en el pleito ni decididos en la sentencia®, ¢
supone una actuacion ‘“‘en contra de lo ejecutoriado’”.

En el segundo caso (esto es, en las impugnaciones que atacan ¢ proceso de
ejecucidn en si, su misma esencia) las partes pueden intentar obtener una decla-
racién judicial que impida que la ejecucién se lieve a efecto, por haber perdido
su razon de ser. El ejecutante, Jegitimo poseedor del titulo hdbil para iniciar un
proceso de elecucidn, no tiene accién ejecutiva; por fo que aungue la ejecucion
se lleve adelante por la operatividad en abstracto del titulo ejecutivo, dicho eje-
cutante no tiene derecho a la obtencion de una tutela efectiva. Esto ocurre cuan-
do existiendo un hecho juridico {excluyente o extintive de la obligacién origen
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de la ¢jecucion) no alcanzado por la autoridad de la cosa juzgada y/0 la preclu-
5100 (es decir, nacido con posterioridad al dltimo momento en que las partes pu-
dieron alegar hechos nuevos al proceso de declaracidny, tal hecho produce la ex-
tincién de la accién ejecutiva, sin que ¢llo se evidencie a los ojos del juez ejecu-
tor.

Esta ““oposicion de fondo”’ a la ejecucion (regulada en tos Ordenamientos
extranjeros mas avanzados: *‘opposizione di merito”’ en el C.P.C, italiano, “*Volls-
hungsgegenklage” en la Z.P.O. alemana) no aparece mencionada en nuestro De-
recho positivo, lo que consituye una laguna grave yva denunciada por los proce-
salistas anteriores a la ley vigente (Vicente y Caravantes). :

Los terceros, por su parte, también pueden impugnar la ejecucién, median-
te los expedientes técnico-procesales que el Ordenamiento juridico les concede:
las tercerias. El autor analiza en la obra con detalle las tercerias de dominio y
de mejor derecho como institutos procesales que, aunque ajenos a la ejecucion,
inciden en ella y son causa de oposicion por el tercero.

I111.- No nos resta mds que afirmar que nos encontramos ante una obra com-
pleta y rigurosa; que tiene el mérito de, sin perder de vista la finalidad diddctia
para la que ha sido creada, (manual dedicado a los alumnos de los ltimos cur-
sos de carrera}, haber sabido produndizar en aquellos temas mds enjundiosos
del Derecho procesal, tratandolos con claridad y soltura v ofreciendo soluciones
sélidamente argumentadas. Creemos, en definitiva, que esta obra, encuadrada
perfectamente en el campo del Derecho procesal, viene a cubrir una gran laguna
existente hoy por hoy en los manuales y monografias de la disciplina.

Carlos Gutiérrez Gonzélez

JOAN QLIVER ARAUIJOQ, La IT Repiiblica en Baleares: elecciones y parti-
dos politicos, Institut d’Estudis Balearics, Palma de Mallorca, 1983, 164 pags.

La presentacion de este libro del prof. Oliver Araujo me enfrenta al proble-
ma de la critica al trabajo de un amigo con quien comparti, en el departamento
que dirige el prof. Astarloa Villena, todas las itusiones —y decepciones— de nues-
tro primer afio de carrera universitaria que aunque con posterjioridad haya dis-
currido por muy distintas escuelas, no ha sido circunstancia que haya enfriado
nuestra amistad. Sin embargo, no serdn éstas circunstancias que me condicionen
en la objetividad de mi critica.

El trabajo del prof. Oliver Araujo, ¢laborado ‘‘con la colaboracién y ayuda
gue no bajo la direccion’ del prof. Lépez Guerra de quien es discipulo, se en-
marca dentro de los modernos estudios que sobre Sociologia electoral se realizan
en ]as cétedras espafiolas de Derecho Politico, bien con cardcter nacional —tal
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de la ejecucién) no alcanzado por la autoridad de la cosa juzgada y/o la preclu-
sion (es decir, nacido con posterioridad al iltimo momento en que las partes pu-
dieron alegar hechos nuevos al proceso de declaracidny), tal hecho produce la ex-
tincién de 1a accién ejecutiva, sin que ello se evidencie a los ojos del juez ejecu-
tor.

Esta “‘oposicion de fondo’’ a la ejecucion (regulada en los Ordenamientos
extranjeros m4s avanzados: “opposizione di merito” enel C.P.C. italiano, “Volls-
hungsgegenklage’® en la Z.P.0. alemana) no aparece mencionada en nuestro De-
recho positive, 1o que consituye una faguna grave va denunciada por los proce-
salistas anteriores a la ley vigente {Vicente y Caravantes).

Los terceros, por su parte, también pueden impugnar la ejecuciéon, median-
te los expedientes técnico-procesales que el Ordenamiento juridico les concede:
las tercerias. El autor analiza en la obra con detalle las tercerfas de dominio y
de mejor derecho como institutos procesales que, aunque ajenos a la ejecucion,
inciden en ella y son causa de oposicién por el tercero.

I[L.- No nos resta mas que afirmar que nos encontramos ante una obra com-
pleta y rigurosa; que tiene ¢l mérito de, sin perder de vista la finalidad didactia
para la que ha sido creada, (manual dedicado a los alumnos de tos 1iltimos cur-
sos de carrera), haber sabido produndizar en aquellos temas mas enjundiosos
del Derecho procesal, tratandolos con claridad y soltura y ofreciendo soluciones
s6lidamente argumentadas. Creemos, en definitiva, que esta obra, encuadrada
perfectamente en el campo de! Derecho procesal, viene a cubrir una gran laguna
existente hoy por hoy en los manuales y monografias de la disciplina.

Carlos Gutiérrez Gonzélez

JOAN OLIVER ARAUJO, La IT Reptiblica en Baleares: e_lecciones ¥y parti-
dos politicos, Institut d’Estudis Balearics, Palma de Mallorca, 1983, 164 pags.

La presentacién de este libro del prof. Oliver Araujo me enfrenta al proble-
ma de la critica al trabajo de un amigo con quien comparti, en ¢t departamento
que dirige ¢l prof. Astarloa Villena, todas las ilusiones —y decepciones— de nues-
tro primer afio de carrera universitaria que aunque ¢on posterioridad haya dis-
currido por muy distintas escuelas, no ha sido circunstancia que haya enfriado
nuestra amistad. Sin embargo, no serén éstas circunstancias que me condicionen
en la objetividad de mi critica.

El trabajo del prof. Oliver Araujo, elaborado *‘con fa colaboracién y ayuda
que no bajo la direccién’ del prof. Lépez Guerra de quien es discipulo, se en-
marca dentro de los modernos estudios que sobre Sociologia electoral se realizan
en las catedras espafiolas de Derecho Politico, bien con caracter nacional —tal
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es el caso de las investigaciones elaboradas por los profs. Martinez Cuadrado
o de Esteban—, bien con caracter regional o local —como sucede en ¢l caso de
los estudios realizados por los profs, Aguilé Lucia en relacion a Valencia o Gon-
zilez Casanova con respecto a Barcelona—. En su concepcién de la Sociologia
electoral, el autor parece estar influenciado por la ““teoria de les grupos politi-
cos’! defendida por la escuela estadounidense de los profs. M. B, Mayo o B. Crik;
y en este sentido prescinde del estudio de otros factores, anteriores o posteriores
de la descripcion electoral, que quizas tengan incidencia en €l comportamiento
electoral de la sociedad politica. Las motivaciones socioldgicas y politicas de la
decisién de voto, la materialidad de los derechos politicos activo y pasivo o las
causas inductoras de las alteraciones de voto de los adherentes son fenémenos
que, a mi entender, influyen en los estamentos de la sociedad politica vy que por
consiguiente deben de ser analizados en un estudio de Sociologia electoral.

El libro aparece perfectamente estructurado en diez capitulos y cuatro apén-
dices. El primero de los capitulos estd dedicado a la normativa electoral, valo-
randola como el orden juridico-politico regulador de los procesos y conflictos
de la estructura social y vislumbrando el problema de su posible inadecuacion
a la realidad socioldégica que ordenaba. Los restantes nueve capitulos describen
respectivamente cada una de las nueve elecciones celebradas durante [a IT Repi-
blica. A los diez capitulos referidos, siguen cuatro oportunisimos apéndices de-
dicados a las biografias de las mds célebres personalidades politicas de la época
—biografias elogiables tanto por su concisién, como por el criterio de seleccion
de los datos transcritos—; la cronologia de los afios que enmarcan el trabajo;
los diarios y revistas de publicacién contemporanea; y la descripcidn de las elec-
ciones postfranquistas. Destacan asimismo, junto al texto, la anexién de unos
cuadros estadisticos sumamente clarificadores por su sencillez y exactitud.

La valeoracién critica de todo [ibro debe de estar acotada por los objetivos
que se sefiala el autor en su elaboracién. A mi entender, el propdsito del prof.
Oliver Araujo era doble: De una parte, como intencién inmediata, la investiga-
cién de la sociologia electoral —desde la perspectiva de los grupos politicos—,
circunscrita en el espacio —Baleares— y en el tiempo —la II Republica—; v de
otra, su intencién mediata, la aportacién de un trabajo imprescindible al estudio
de la Historia politico-social de Baleares. Ciertamente, ambos propdsitos han
sido plenamente cumplidos por el autor, El resultado es el de un trabajo excelen-
te, fruto de un intachable rigor cientifico, rigor que en ning\in caso estd refido
con Ja amenidad de una lectura tan interesante como entretenida. La aparente
sencillez de su elaboracion es engafiosa por cuanto gue la simplicidad de su len-
guaje —y este es un rasgo siempre encomiable-— esconde un dificil trabajo mi-
nucioso y meticuloso, consecuencia de una concienzuda documentacién.

A las conclusiones a que en su libro llega el prof. Oliver Araujo, entiendo
cabe afiadir un wltimo corolario en el que sin duda reparardn més los lectores
no baleares: La casi total semejanza del comportamiento del cuerpo electoral ba-
lear con la conducta del resto del Estado. Las consultas electorales celebradas
en Baleares durante la II Republica, y aln las celebradas en ¢l postfranquismo,
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no parecen arrojar unos resultados destacadamente peculiares que indiguen un
supuesto sentir autdetono. Apreciacion, ésta, que si bien tal vez fuera intrascen-
dente en otro momento, cobra importancia ante fas tan préximas consultas elec-
torales, especialmente para el prondstice de los resultados electorales de viejas
¥ nuevas politicas o regionalistas.

En fin, el libro presentado es una magnifica obra, de un valor histérico v
politico innegable, aun aumentado por su publicacién en un momento politico
de una particular oportunidad ante el inicio del proceso autonémico postestatu-
tarie. Un trabajo, éste de mi amigo el prof. Oliver Araujo preciosista, interesan-
te ¢ inteligente.

José M*® Lafuente Balle

RAUL BOCANEGRA SIERRA, Ef valor de las sentencias del Tribunal Cons-
titucional, Instituto de Estudios de Administracién Local, Madrid, 1982, 286 pags.

La interesante obra del profesor Bocanegra, a la que acompaiia un sinteti-
zador proélogo del profesor Gomez-Ferrer, acude valientemente al reto de situar
en sus justos términos el valor de las decisiones del alto Tribunal, tarea nada
facil en la que se manifiesta con evidencia la tensidn entre la proteccion a ultran-
za de la seguridad juridica y la apertura a una constante posibilidad de revision
de cuestiones ya decididas,

El método de estudio consiste en analizar, en primer término, el valor de
las sentencias del Tribunal Constitucional de la Repiiblica Federal Alemana pa-
ra referirse, despuds, a los e¢fectos de las sentencias del Tribunal Constitucional
espaiiol en los diversos procedimientos en que es competente, no sin antes ha-
berse ocupado de la nocidn dela cosa juzgada, en sus aspectos generales, y de
las posibilidades de la misma en el proceso contencioso-administrativo, por te-
ner éste innegables semejanzas con los que se desarrollan ante la jurisdiccion cons-
titucional,

Es, precisamente, el concepto de cosa juzgada el més trascendente de cuan-
tos se exponen en el libro del profesor Bocanegra. La aportacion fundamental
de este autor consiste en sugerir un cuadro de efectos de las decisiones del Tribu-
nal Constitucional (respecto a 10s sujetos, el contenido obligatorio de la decision
y €l tiempo en que este contenido alcanza a aquellos sujetos) a partir de la intro-
duccidn de determinadas modulaciones en el concepto de cosa juzgada habitual-
mente utilizado en el Derecho procesal general.

Se propone ¢l autor explotar Yas posibilidades inéditas de la cosa juzgada
v hacer asi innecesario el recurso a categorias propias del Derecho alemdn, co-
mo, por ejemplo, la de Bindungswirkung, o vinculacién de todos los poderes
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no parecen arrojar unos resultados destacadamente peculiares que indiguen un
supuesto sentir autdéctono. Aprectacion, ésta, que si bien tal vez fuera intrascen-
dente en otro momento, cobra importancia ante las tan préximas consultas elec-
torales, especialmente para el prondstico de los resultados electorales de viejas
y nuevas politicas o regionalistas.

En fin, el libro presentado es una magnifica obra, de un valor histérico y
politico innegable, atin aumentado por su publicacién en un momento politico
de una particular oportunidad ante el inicio del proceso autondémico postestatu-
tario. Un trabajo, éste de mi amigo el prof. Oliver Araujo preciosista, interesan-
te e inteligente.

José M? Lafuente Balle

RAUL BOCANEGRA SIERRA, Ef valor de lfas sentencias del Tribunal Cons-
titucional, Instituto de Estudios de Administracion Local, Madrid, 1982, 286 p4gs.

La interesante obra del profesor Bocanegra, a la que acompafia un sinteti-
zador prologo del profesor Gomez-Ferrer, acude valientemente al reto de situar
en sus justos términos el valor de las decisiones del alto Tribunal, tarea nada
facil en la que se manifiesta con evidencia la tension entre la proteccién a ultran-
za de la seguridad juridica y la apertura a una constante posibilidad de revisidn
de cuestiones va decididas.

El método de estudio consiste en analizar, en primer término, €l valor de
las sentencias del Tribunal Constitucional de la Reptiblica Federal Alemana pa-
ra referirse, después, a los efectos de las sentencias del Tribunal Constitucional
espafiol en los diversos procedimientos en que es competente, no sin antes ha-
berse ocupado de la nocion dela cosa juzgada, en sus aspectos generales, y de
las posibilidades de la misma en el proceso contencioso-administrativo, por te-
ner éste innegables semejanzas con 10s que se desarrollan ante la jurisdiccion cons-
titucional.

Es, precisamente, el concepto de cosa juzgada el mds trascendente de cuan-
tos se exponen en el libro del profesor Bocanegra. La aportacién fundamental
de este autor consiste en sugerir un cuadro de efectos de las decisiones del Tribu-
nal Censtitucional {respecto a los sujetos, el contenido obligatorio de ia decision
y ¢l tiempo en que este contenido alcanza a aquellos sujetos) a partir de la intro-
duccion de determinadas modulaciones en el concepto de cosa juzgada habitual-
mente utilizado en ¢l Derecho procesal general.

Se propone el autor explotar las posibilidades inéditas de la cosa juzgada
y hacer asi innecesario ¢l recurso a categorias propias del Derecho alemdn, co-
mo, por ejemplo, la de Bindungswirkung, o vinculacién de todos los poderes



154 BIBLIOGRAFIA

publicos a las decisiones del alio Tribunal, cuyos efectos, que se superponen a
los de la cosa juzgada, se extienden mas alld del caso concreto, vinculando en
todos 1os casos futuros a todos los drganos constitucionales, a todos los tribuna-
les ¥ a todas las autoridades. En el plano objetive, la Bindungswirkung no sélo
aicanza al fallo en un sentido estricto, sino también a aquetlas consideraciones
juridicas o motivos relevantes {fragente Griinde) que lo sustentan. Para el profe-
sor Bocanegra, la implantacién de este concepto en nuestro sistema €s suceptible
de provocar efectos perturbadores. El objetivo que con tal categoria se prenten-
de puede ser perfectamente logrado con la reformulacién {que no desnaturaliza-
cion) de la cosa juzgada. En este sentido, los efectos de ésta engloban, en cuanto
al problemna del contenido obligatorio de [a decisidn del Tribunal, no los moti-
vos relevantes que han llevado a tomar la decision, sino ¢l concrete mandato ju-
ridico indispensable para evitar la repeticién de actos sustancialmente iguales.

Es de agradecer al profesor Bocanegra el rigor vy la claridad en su exposi-
cidn, asi como también que haya suscitadoe z lo largo de su denso trabajo cues-
tiones no exentas de interés como la posibitidad de que el Tribunal Constitucio-
nal pueda crear normas de tipo procesal, la problematica de la ejecucion de las
sentencias constitucionales, la presuntz inconstitucionalidad de algunos de los
preceptos de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucicnal y otras mds.

Sin proponernos valorar negativamente el contenido de este trabajo, cree-
mos que hubiera podido completarse trazando las lineas maestras de lo gue se
denomina jurisprudencia o doctring del Tribunal Constitucional, pues se trata
de una cuestién conectada con ! tema de la vinculacidn del contenido de las sen-
tencias constitucionales.

En definitiva, ¢reemos que en la constelacién bibliografica que la regula-
cién de nuestro Tribunal Constitucienal ha provocado pocas obras brillan con
luz propia v que a esas pocas se ha de unir [a que hemos comentado.

Luis J. Segura

ANGEL ZARAGOZA, Los gbogados y la sociedad industrial, Editorial Pe-
ninsula, Homo sociclogicus, 1982, 147 pags.

Aunque los datos y conclusiones que se recogen €n este ambicioso libro se
refieren al periodo comprendido entre los afios 1974 y 1979, pedriamos aventu-
rarnos a considerar que los afios posteriores no han hecho sino acentuar las ten-
dencias que afectan a la independencia profesional de los abogados, a su presti-
gio profesional, nivel de ingresos, etc., consecuencias, que se derivan bdsicamente
de la ¢risis econémica, el paro, €l aumento y salarizacién de amplias capas de
profesionales, etc.
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publicos a las decisiones del alto Tribunal, cuyos efectos, que se superponen a
los de la cosa juzgada, se extienden mds alla del caso concreto, vinculando en
todos los casos futuros a todos los 6rganos constitucionales, a todos los tribuna-
les y a todas las autoridades. En el plano objetive, la Bindungswirkung no solo
alcanza at fallo en un sentido estricto, sino también a aquellas consideraciones
juridicas o motivos relevantes ftragente Griinde) que lo sustentan, Para el profe-
sor Bocanegra, la implantacién de este concepto en nuestro sistema s suceptible
de provocar efectos perturbadores. El objetivo que con tal categoria se prenten-
de puede ser perfectamente logrado con la reformulacién (que no desnaturaliza-
cién} de la cosa juzgada. En este sentido, los efectos de ésta engloban, en cuanto
al problema del contenido obligatorio de la decisidn del Tribunal, no los moti-
vos relevantes que han llevado a tomar la decision, sino ¢l concreto mandato ju-
ridico indispensable para evitar la repeticion de actos sustancialmente iguales.

Es de agradecer al profesor Bocanegra ¢l rigor y la claridad en su exposi-
¢idn, asi como también que haya suscitado a lo largo de su denso trabajo cues-
tiones no exentas de interés como la posibilidad de que ¢l Tribunal Constitucio-
nal pueda crear normas de tipo procesal, la problemdtica de la ejecucion de las
sentencias constitucionales, la presunta inconstitucionalidad de algunos de los
preceptos de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional y otras mas.

Sin proponernos valorar negativamente ¢l contenido de este trabajo, cree-
mos que hubiera podido completarse trazando las lineas maestras de lo que se
denomina jurisprudencie o doctring del Tribunal Constitucional, pues se trata
de una cuestién conectada con el tema de la vinculacién del contenido de las sen-
tencias constitucionales.

En definitiva, creemos que en la constelacién bibliografica que la regula-
cién de nuestro Tribunal Constitucional ha provocado pocas obras brillan con
luz propia ¥ que a ¢sas pocas se ha de unir la que hemos comentado.

Luis J. Segura

ANGEL ZARAGOZA, Los abogados y la sociedad indusirial, Editorial Pe-
ninsula, Homo sociologicus, 1982, 147 pags,

Aunque los datos v conclusiones que se recogen en este ambicioso libro se
refieren al periodo comprendido entre los afios 1974 y 1979, podriamos aventu-
rarngs a considerar que los afios posteriores no han hecho sing acentuar las ten-
dencias que afectan a la independencia profesional de los abogados, a su presti-
gio profesional, nivel de ingresos, etc., consecuencias, que se derivan basicamente
de la crisis econdmica, el paro, el aumento y salarizacién de amplias capas de
profesionales, ete.
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Uno de los factores que influyen en la posicién socio-profesional del aboga-
do viene dado por la ¢risis de la Administracidn de Justicia, crisis gque se centra-
ria en la insuficiente autonomia de los jueces para resotver los conflictos y, liga-
de a lo anterior, al condicionamiento legislativo que, al no adaptarse suficiente-
mente al cambic de las necesidades sociales, repercute en las posibilidades de re-
solucién de conflictos de los jueces. Ademas, la lentitud en las decisiones judi-
ciales y el que, por lo comiin, den la razén del todo a una parte y la denieguen
del tode a la otra, configura unas resoluciones demasiado rigidas para los intere-
ses y necesidades de una sociedad industrializada. Sin embargo, entiendo que
no se ha destacado suficientemente la importancia de las leyes procesales obsole-
tas y la falta de medios materiales y humanos, que configuran una Administra-
cidn de Justicia cara y lenta.

Otro factor que afecta a Ia propia existencia del abogado como tal es el de
su funcionalidad en la sociedad en que vive. 5i bien es cierto que hay una dismi-
nucion de litigios que pasan por los Tribunales, segin parecen probarlo las esta-
disticas que se aportan, ello deriva de la existencia de un conflictualidad crecien-
te que considera disfuncional someterse a la Administracion de Justicia. Pues
bien ;esta el abogado en condiciones de adaptarse a esta situacion?. Si los con-
flictos econémicos comerciales son los predominantes en una sociedad industria-
lizada ¢] abogado deberd ser funcional para la resolucién de estos conflictos. Pe-
rg en este tipo de conflictos, y dado que muchos de ellos no pasan por los Tribu-
nales, lo juridico-formal no tiene un papel tan destacado como cuando la resolu-
cion del conflicto pasa por la Administracién de Fusticia. El abogado deberia
combinar el conocimiento de las leyes vigentes con capacidades de persuasién
no sometidas a reglas estrictamente formales v, ademds, con conocimientos
econdmico-comerciales. No es casualidad que, en este contexto, €l abogado se
encuentre con la competencia de otros profesionales, espectalmente los econo-
mistas, que pueden sustituirle, con mayor o menor acierto, lo que no sucedia
cuando el abogado se centraba basicamente en ia actuacidn ante los Tribunales,
situacion que excluia a los demdés profesionales, tanto por decision legal como
por falta de cualificacién profesional. En este nuevo contexto, de predominio
de las relaciones comercial-empresariales, el abogado se encuentra frente a un
cliente que cada vez menos es ¢l cliente individual. El cliente es ahora, en mu-
chas ocasiones, una empresa, con todas las implicaciones econdmicas, sociales,
laborales, etc. que ello conlleva. En definitiva, no se trata ya del antiguo cliente
individual que, por serlo, no tenia la capacidad de presion v condicionamiento
que e] nuevo cliente-empresario puede tener ahora. Naturalmente, habria que
matizar estas observaciones, en el sentide de que el proceso de industrializacion
y concentracion de capital no se ha producido por igual en todos los paises, v
de ahi que la preocupacién de los abogados de paises mds industrializados sea
mayor gue en ¢l nuestro. El riesgo de sustitucidn del abogado, que Angel Zara-
goza no considera que sea tedrico, tendria como respuesta la especializacion y
la colaboracion en despachos colectivos, en sus diferentes formas.

Podria afiadirse que uno de los problemas con que s¢ va a encontrar ¢l abo-
gado es [a falta de adaptacion de los planes de estudio de las Facultades de Dere-
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cho. El abogado tendria que hacer un menor esfuerzo de adaptacién a las nue-
vas realidades si en su formacién universitaria adquiriera conocimientos relati-
vos al mundo empresarial, a [2 economia, y una mayor atencién a los problemas
y conflictos que genera una Administracién Piiblica cada vez mds importante,
cualitativa y cuantitativamente, No se trata, pues, de adaptacién a realidades fu-
turas que no conocemos bien o que desconocemos, sine a una realidad tan acu-
ciante que afecta ya a la propia profesion del abogado.

Hace mencién Angel Zaragoza a la importancia que ¢l abogado ha tenido
en el desarrollo del capitalismo, como pieza indispensable en una Administra-
cién de Justicia estrictamente formal, que permitiria, como dijera Max Weber,
una calculabilidad racional de las decisicnes, necesarias para los intereses econd-
micos de ia clase burpuesa. No deja de ser curioso que esta caleulabilidad racio-
nal no pase va, en la sociedad industrial avanzada, por este cardcter estrictamen-
te formal de la Administracién de Justicia, ¥y que la importancia del abogado,
en las sociedades més avanzadas, se oriente hacia un papel de-mediador gue per-
mitiria una calculabilidad y racionalidad de tipo diverso, deudora de a rapidez
y de la superacidn del rigido esquema judicialista del ganador-perdedor.

Es un lugar comun hablar, desde Weber, del caracter conservador de ta abo-
gacia. Como dice Angel Zaragoza, este conservadurismo juridico no implica ne-
cesariamente un conservadurismo politico, distinguiendo en este primer sentido
entre una actitud conservadora y otra innovadora. El abogado puede tener, por
un lado, una actitud conservadora en cuanto que contribuye al mantenimiento
de ia tegalidad vigente ya que el abogado trabaja con dogmas, es decir, con le-
yes; ¥ puede tener, por otro lado, un actitud innovadora en cuanto que también
realiza fa funcién de adaptar [z realidad juridica a la realidad social. Sin embar-
go, hablando desde una perspectiva juridica, el jurista realiza en ambos casos
una funcioén conservadora, y ello es debide a que la conservacién de la legalidad
vigente s6lo es posible con la colaboracién prestada, entre otros, por los aboga-
dos gracias a su doble labor conservadora-innovadora. Lz funcionalidad del abo-
gado para conservar la legalidad vigente seria practicamente nula si se limitara
a conservar o existente. Si una legalidad puede conservarse es porque es capaz
de adaptarse, vy fa funcién innovadora, sélo en principio técnica, permite o faci-
lita la perduracion del sistema. Dado que no se puede estar continuamente mo-
dificando las leyes porque el principio de seguridad juridica quedaria ain més
resquebrajado, la funcién innovadora del abogado, entre otros operadores juri-
dicos, es esencial al sistema,

En cuanto al conservadurismo politico de la abogacia, entiendo que es pre-
ciso alejarse de los reduccionismos. Para algunos materialistas de catecismo el
conservadurismo politico vendria determinade por el nivel de ingresos, ¥ para
los filosoficamente idealistas, no tiene nada que ver la situacién econdmica y la
posicién politica. Creo que hay factores de diverso tipo: familiares, circunstan-
cias personales, contexto politico v cultural v, sin duda, nivel de ingresos, etc.
que condicionan un resuitado politico. No obstante, a nivel no individual sino
colectivo, las situaciones econdmicas suelen mostrar tendencias de un tipo u otro.
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Este parece ser el caso, por ejemplo, de los, aproximadamente, veinte mil médi-
cos que estdn en paro y que evidencian posturas politicas y profesionales tio coin-
cidentes con los médicos sélidamente situados. Refiriéndonos en concreto a la
abogacia, habria que preguntar si todos los abogados que participan en ¢l Con-
greso de Ledn (1970) tenian el mismo nivel de ingresos. Creo que sélo tenden-
cialmente puede hablarse de conservadurismo politico en funcién del nivel de
ingresos ya que, en otro ¢aso, no se entenderfa, por ¢jemplo, ¢l mapa electoral
espaol. Al margen de estas consideraciones, el autor deja constancia de la im-
portancia de las profesiones juridicas en la vida politica, a todos los niveles.

Los diferentes tipos de ejercicio profesional de la abogacia los estructura
Angel Zaragoza en varias ramas que bdsicamente podriamos dividir en: el abo-
gado individual y los despachos colectivos. Los despachos colectivos se estructu-
ran a su vez en un sistema igualitario de mayor o menor intensidad, segiin que
se hagan comunitarios los gastos propios de un despacho, sistema que denomina
instrumental, o el sistema que hace comunitarios tanto el trabajo como los gas-
tos, distribuyéndose los ingresos segun las cuotas que se establezcan.

Un tema delicado que aborda Angel Zaragoza es el del cardcter altruista o
no de la abogacia, y digo delicado porque en este pals se han solido sacralizar
las profesiones, presentandolas como un servicio o alge asi. Su conclusidn es que
la abogacia no es una profesion altruista y que la asistencia gratuita instituciona-
lizada es un mecanismo legitimadar y que la abogacia, por 1o menos la cualifica-
da, defiende intereses econdmicos concretos. En pringipic, me parece correcta
esta interpretacién. El que un médico cure una pulmonia o que un abogado con-
siga la libertad de una persona no le convierte en altruista, ya que al margen de
la mayor o menor satisfaccién que ellp puede producirle, el profesional cobra
sus honorarios a cambio de los conocimientos que ha aplicado. Lo que puede
sorprender es el interrogante que se habia planteado el autor. ;Por qué la aboga-
cia iba a ser diferente de las demds profesiones?

El problema de la independencia del abogado es ya, segiun dice Zaragoza,
un tema actual y preocupante. Para ello basta ver lo que escribe en la pag. 127
“*Gonzalez Seara dice, en 1960, que se ha llegado a una situacién en la cual, ¢t
mundc de fos profesionales se ha convertido en gran parte en un mundo buro-
cratizado carente de independencia’. Dado que la cita se refiere no sdle a los
abogados sino a las profesiones en general, parece razonable pensar que tal si-
tuacion se enmarca en las caracteristicas de concentracién de capital propias de
las sociedades industrializadas.

Otro de los temas planteados es ¢l de la salarizacién de amplias capas de
profesionales ¥ ¢cdmo esta situacién objetiva que constituye la salarizacion no
conduce a una conciencia politica similar a ia del proletariado. Aunque no mar-
gine las situaciones objetivas, Angel Zaragoza enfoca correctamente el proble-
ma cuando dice: {pdg. 144) ‘“‘para mi, la dnica manera de saber si, verdadera-
menite, los téenicos, los profesionales, los cientificos pertenecen a la clase obrera
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SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO (1)

 INDICE CRONOLOGICO

Concesion de servicios. Servicio de Abastecimiento de Agua potable
al Puerto de Pollensa. Contrato no escrito. Solicitud de iniciar el pro-
cedimiento de expropiacion forzosa de un pozo denegada. Es proce-
dente ya gue no se¢ ha demostrado que se trata de un bien preciso.
para el functonamiento del servicio.Favor actis. Senrencig de 28 de
abril de 1982. )

Licencia de obras. No ha sido otorgada con derogacién singular de
las normas. Prorrogas ajustadas a derecho. Sentencia de 3 de mayo
de 1982,

No procede la inadmisibilidad del recurso por defecto legal en el modo
de proponer la demanda. Espiritu antiformalista de la L., J. Contra-
to de obras. Colocacién de 18 pizarras en aulas y laboratorios. No
hubo incumplimiento. Intereses. Senfencia de 4 de mayo de 1982*.

No procede la inadmisibilidad del recurso por defecto legal en el modo
de proponer la demanda, Espiritu antiformalista de la L.J. Contra-
to de obras. Procede cancelar la garantia (fianza definitiva). Intere-
ses legales. Sentencia de 4 de mayo de 1982,

No procede la inadmisibilidad del recurso por defecto legal en el modo
de proponer la demanda. Espiritu antiformalista de la L.J. Contra-
to de obras. Recepcion provisional realizada. Recepcidn definitiva
y cancelacion de garantias después de la realizacion de los oportu-

(1) La presentacién y seleccién de esta seccidn ha sido realizada por el Prof. B. Colom

Pastor en lo que se refiere a sentencias en materia de Derecho Administrativo, por el
Prof. M. Garcia Ferndndez en lo que se refiere a sentencias relativas a Derecho Laboral,
y por el Prof, F. Medina Roses en lo que se refiere a sentencias en materia de Derecho
Financiero y Tributario.
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42,

43.

44,

45.

46.

47.

48.

nos tramites reglamentarios. Dafios y perjuicios por demora. Sen-
tencia de 4 de mayo de 1982,

Funcionarios. Nombramiento de Director del Hospital Psiquidtrico
de Palma, sin respetar la circunstancia de la antigiiedad, sin que se
haya dado la propuesta de la Junta de Gobierno de la Institucién;
no fue oida la Junta Facultativa ni hubo concurso nacional. Nuli-
dad. Sentencia de 6 de mayo de 1982,

Motivacién de los actos. Basta identificarlo por sus causas y para
sus consecuencias. No existe defecto de forma. Disposiciones transi-
torias de la ley del suelo. Interpretacidn. Los terrenos de cesién obli-
gatoria y gratuita que prevé el art. 84 de la L.S. no se pueden exigir
por la Corporaciéon municipal en tanto en cuanto no esté adaptado
el Plan General a la nueva Ley del Suclo. Sentencie de 11 de mayo
de 1982%.

Suspension de licencias por modificaciéon del plan general. La sus-
pension automadtica vy la facultativa son acumulativas. No existe des-
viacién de poder. El error de hecho tiene que versar sobre un hecho,
cosa o suceso. Sentencia de 13 de mayo de 1982*,

Concejales, renuncia al cargo. La credencial expedida por la Junta
Electoral de zona lo ha sigo en tiempo habil. Necesidad de una real
representacidon ciudadana. El momentoe decisivo de la mecénica elec-
toral, aquel en que ¢l concejal adgquiere mando, no €l de la celebra-
cién de las elecciones. R.D. 707/1982 de 2 de abril, interpretacion
cuasi auténtica de la Ley de Elecciones Locales. Distincion entre cues-
tion nueva y argumento nuevo. Sentencia de 17 de mayo de 1982*,

Sanciones administrativas. Principios a los que han de acomodarse.
Tipicidad, antijuricidad, culpabilidad, interpretacion restrictiva. Le-
galidad: la potestad para sancionar tiene que ser atribuida a la Ad-
ministracion por Ley formal. Garantias procesales. Sentencia de 18
de mayo de 1982,

Impuesto sobre el incremento del valor de los terrenos. Determina-
cion de la base imponible. Senfencia de 20 de mayo de 1982.

Sanciones administrativas. Principios a los que han de acomodarse.
Tipicidad, antijuricidad, culpabilidad, interpretacién restrictiva. Le-
galidad: la potestad para sancionar tiene gue ser atribuida a la Ad-
ministracion por Ley Formal, Garantias procesales. Sentencia de 21
de mayo de 1982,
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53.

54.

55.

56.
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Contrato de servicios. Modificacion de la tarifa por repercusion del
aumento del precio. Sentencia de 24 de mayo de 1982.

Plan parcial de ‘‘Cala Mesquida’’. Denegacién de la aprobacion ini-
cial. Plan parcial subordinado jerarquicamente al Plan general. La
aprobacidn inicial implica una valoracién previa del proyecto de plan
presentado. Sentencia de 26 de mayo de 1982.

Funcionarios de la administracién local. No procede asignar a ios
Jefes de unidades, con cardcter provisional, el complemento de des-
tino antes de que se formen las plantillas organicas aprobadas. Inad-
misibilidad del recurso. Tiene que haber adecuacién entre el objeto
o materia descrito en el escrito de interposicion del recurso y lo que
se suplica en la demanda. Sentencia de 31 de mayo de 1982%,

Aplicacién de convenio colectivo pactado con anterioridad al Esta-
tuto de los trabajadores. Sentencia de 1 de junio de 1982,

Impuesto municipal de radicacién. Hecho impoenible. Base imponi-
ble. Retroactividad de las disposiciones interpretativas o aclaratorias.
Sentencia de 2 de junio de 1982*,

Sancion administrativa. Principio de legalidad. Constitucidén Espa-
fola de 1978. Garantias procesales penales del art, 24 de la Consti-
tucién. Presuncion de inocencia. Contenido esencial de Jos derechos.
Principio de exclusividad de la funcién jurisdiccional (art. 117.3 de
la C.}. La potestad sancionadora administrativa es auxiliar de la Ju-
dicial. La atribucidn a la Administracién de la potestad para sancio-
nar, tiene que realizarse precisamente a través de la Ley formal. Las
libertades solo pueden ser reguladas por Ley. Congruencia. El prin-
cipio de tipicidad prohibe las remisiones en blanco a preceptos de
rango inferior. Sentencia de 4 de junio de 1982*,

Inadmisibilidad del recurso. Debe existir una perfecta adecuacién en-
tre ¢l objeto o materia descritos en la interposicién del recurso y ¢l
suplico de la demanda. Funcion revisera de la J.C.A. Licencia de
obras. Sentencia de 7 de junio de 1982

Licencia de obras. Otorgada sin la presentaciéon del proyecto técni-
co. Vicio sustancial. Medida arbitraria. Intervencion administrativa
en la actividad privada. La licencia de apertura cuando se refiere a
establecimientos de caracteristicas determinadas se tiene que otor-
gar antes que la de obras. Terrenos no urbanizables. Regimen juri-



166

57.

58,

39.

60.

61.

62,

dico: art. 86 de la Ley del Suelo y Plan Provincial. Area agricola ga-
nadera y paisaje protegido. Uso exclusivo permitido: utilizacidn agri-
cola ganadera y uso de vivienda anexa a la explotacion. Sentencia
de 8 de junio de 1982*.

Sancion administrativa. No procede afirmar que ha sido dictada por
dérgano inexistente. Pliego de cargos: exposicién de los hechos impu-
tados. El ejercicio del poder sancionador debe regirse por los mis-
mos principios del orden penal clasico. Tipicidad, legalidad. Inter-
pretacion restrictiva. No hay falsedad. Indemnizacién improcedente
al no haberse alegado y probado los perjuicios solicitados. Senten-
cia de 18 de junio de 1982.

Ne procede la inadmisibilidad del recurso. La Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Territorial de Palma de Mallorca es
competente para conocer de un acto del Consejo General del Cole-
gio de Farmaceuticos. El acto primeramente dictado en via adminis-
trativa es un acuerdo del Colegio Oficial del Colegio de Famacetiti-
cos de Baleares. Traslado por fuerza mayor de oficina de farmacia.
Interpretacién restrictiva. La necesidad del trastado no obedece a cau-
sa imputable a la solicitante. Sentencia de 22 de junio de 1982,

Obra realizada sin licencia. Suspension. Obras recientes. Presuncién
de buena fe en el actuar de la administracion. Sentencia de 25 de ju-
nio de 1982

Impuesto sobre el incremento del valor de los terrenos. Hecho im-
ponible. Requisitos de la explotacién agricola. Doctrina jurispruden-
cial. Criterios de valoracidn. Sentencia de 1 de julio de 1982,

Actos efectuados sin licencia, Denegacidn de 1a licencia, Orden de
demolicién no ejecutada. Aquietamiento del interesado. El Consell
debe disponer directamente la demolicidn a costa del interesado. Im-
posicion de costas. Sentencia de 5 de julio de 1982*,

Excepcion de acto firme improcedente. E1 Ayuntamiento no solo ad-
mitié a tramite la segunda peticién sino que resolvid y ofrecid los
recursos pertinentes resolviendo igualmente el vecurso de reposicién.
No procede declarar la inadmisibilidad del recurso por no aplicar ¢l
recurso contencioso al acto expreso resclutorio del recurso adminis-
trativo. El edificio no alcanza la altura minima y ademas estd fuera
de ordenacion. Obras que tienen un cardicter provisional. Sentencin
de 6 de julio de 1982*.
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Un s6lo miembro del ayuntamiento puede formar parte de los érga-
nos de direccion y de los de gestidn econémica de los centros pibli-
cos docentes del municipio. Interpretacion finalista de las normas.
Donde Ia Ley no distingue no podemos distinguir. Sentencia de 8 de
Jjulio de 1982,

Licencia de obras. Exigencia de condiciones nuevas. Suspension y
anulacion indirectas. Denegacién de prérroga al amparo del art. 27

- de la L.S.: Desviacién de poder. Nulidad del acto. Indemnizacion:

Determinacidn de la cuantia en periodo de ejecucion de [a Senten-
cla. Sentencia de 13 de julio de 1982

Inadmisibilidad del recurso. Resoluciones del Ministeric del Interior
sin que tales actos sean consecuencia o fueren precedidos de actos
administrativos de drganos Regionales o Provinciales. Actos gue ema-
nan de drganos cuya competencia se extiende a todo e} territorio na-
cional. Incompetentes para conocerlos las Audiencias Territoriales
y atribuidos precisamente a la Audiencia Nacional, Sentencia de 15
de julio de 1982,

Proyecto de Urbanizacion. Aprobacién por silencic positivo. Sélo
dentro de los limites autorizados por la Ley. Notificaciéon defectuo-
sa. Surtird efectos a partir de la fecha en la que se haga manifesta-
cidn expresa en tal sentido. Sentencia de 15 de julic de [982%.

Sanciones administrativas. Solve ¢t repete. Tiene que venir impues-
to por una norma con categoria de Ley. Nulidad al no haber nom-
brado Instructor ni practicado pruebas. Improcedencia por initil.
El ejercicio de! poder sancionador debe regirse por los mismos prin-
cipios de orden penal cldsico: tipicidad, legalidad. Una sola sancion
continuada y no varias. Senfencia de 20 de julio de 1982%,

Urbanismo. Plan especial. Denegacidn de la aprobacidn provisional.
Nulidad de pleno derecho. Por no haberse dado el quorum de vota-
cién que sefialan las normas en vigor. Sentencia de 22 de julio de
1982.

Aplicacién de convenio colectivo. Facultad sancionadora de la Ad-
ministracién laboral. Improcedencia. Sentencia de 23 de julio de
1982%,

Funcionatrios. Técnicos de la Administracién General con destino en
el Ayuntamiento de Palma. Coeficientes retributivos. Homologacién
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71.

con los de los mismos funcionarios de la Administracion del Estado.
Sentencia de 26 de julio de 1982,

Dominie piblico. Utilizacién. Instalacion de un puesto de venta pil-
blica de comestibles en la via pdblica. Uso privativo anormal. No
arrendamiento. Congcesion o autorizacidén. Clausula de precario. Re-
vocacion. Indemnizacién improcedente. Sentencia de 26 de julio de
1982,
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B. TEXTOS JURISPRUDENCIALES

39

39. NO PROCEDE LA INADMISIBILIDAD DEL RECURSO
POR DEFECTO LEGAL EN EL MODO DE PROPONER LA DE-
MANDA. Espiritu antiformalistadela L. . CONTRATO DE OBRAS.
Colocacién de (8 pizarras en aulas y laboratorios. No hubo incumpli-
miento. Intereses. Sentencia de 4 de mayo de 1982,

CONSIDERANDO: Que con base en ¢l articulo 71 de la Ley de esta JTurisdiccion se
alega por [a parte demandada la excepcidn 6* del articuto 533 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil —defecto legal en el modo de proponer la demanda—, en relacion con e 524 parrafo
12 del mismo texto legal: en la demanda, expuestos sucintamente y numerados los hechos
y los fundamentos de derecho, se fijaré con claridad y precisién lo que se pida vy la persona
contra quien se proponga la demanda; y esfe defecto, que de estimarse existente daria lu-
gar a la causa de inadmisibilidad g) def articulo 82 de la Ley Jurisdiccional —que al forma-
lizar l2 demanda no se hubieren cumplido los requisitos de forma dispuestos en el articulo
69—, ¥y que consiste, segin en este GlHmo precepto se establece, en no consignar con la
debida separacidn los hechos, los fundamentos de Derecho y Ias pretensiones que se de-
duzcan, debe ser rechazado, pues en lz demanda se cumplen €5tos requisitos, y estimar
le contrario significaria aferrarse a un literalismo que pugna ablertamente con el espiritu
antiformalista que inspira la Ley Reguladora de la Jurisdiccion; ¥ asi, ante estos precep-
tos, de cardcter netamente formalista en cuanto dirigidos a la observancia de los requisitos
y estructura predicables del escrite de demanda en que se formaliza la pretension actora
y se funda la instancia, la Jurisprudencia del Tribunal Supremo en numeroesas y reiteradas
sentencias ha salvado el obstaculo procesai de la inadmisibilidad con base en una interpre-
tacién amplia, de signo antiformalista y encaminada a ejercer la fiscalizacidn sobre los ag-
tos v disposiciones impugnados, adecudndose as{ 2 la orientacién expresa del legislador
plasmada en ¢l Preambulo de la Ley de 27 de diciembre de 1956, entendiendo gue una
minima apoyatura fdctica y de fundamentacion juridica, en unidn del pringipio contenido
en el aforismo jura novit curia eran bastanies para tener por correctamente formalizada
la demanda; y como reflejo de ete insistente criterio jurisprudencial cabe aludir a la sen-
tencia de 14 de junio de 1977 de [a Sala Especial de Revisidn del Tribunal Supremo, en
la gue se sienta el criterio o directriz de que basta con que se cumpla la condicion funcional
para la que estdn destinados los escritos de alegaciones, ¢ sea, en expresién literal de dicha
decisién judicial, sefalar claramente el hecho de que se parte y el precepto © principio en
gque $& apoya la pretensidn que aparece concretada en el suplico de la demanda, por lo
que si con estas indicaciones se puede formar juicio v fundar la instancia, se cumple la
exigencia de la Ley; tesis jurisprudencial que conduce a estimar, como ya queda expresa-
do, que la demanda formalizada por la parte recurrente cumple con este minimum proce-
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sal necesario € inexcusable, de tal manera que suministra base suficiente para poder pro-
nunciarse sobre la legalidad o ilegalidad de la actividad administrativa fiscalizada a que
se contrae la tarea decisoria de esta rama jurisdiceional (sentencia de 30 de enero de 1978);
y la sentencia de 12 de junio de 1978, citada por la parte recurrida en el acto de la vista
es contraria a su lexis, pues establece que aducida alegacidn de inadmisibilidad del presen-
te recurse extracrdinario de revisién por no haberse cumplido a juicio de la parte deman-
dada los requisitos de forma dispuestos en el articulo 69 de la Ley Jurisdiccional.. debe
ante todo valorarse dicho motivo de inadmision, para después rechazarle, porque como
se declara en la Sentencia de esta Sala de 14 de junio de 1977, dichos requisitor formales
ne aparecen (an rigurosamente tipificados como para conferir la categoria de formalida-
des ad solemnitatem, con implicacién de nulidad absoluta; bastandoe con que se cumpla
la condicién fundamental para la que esta destinada la demanda; o sea, el de sefialar clara-
mente, como se sefjala en el presente pleito, ¢l hecho de que se parte y el precepte en que
se apoya la pretension; pues bien, bajando al caso concreto que nos ocupa ha de estimarse
que la demanda cumple ese minimum indispensable, pues, aungue esquematica e imper-
fectamente constan en ella, con la debida separacién, los hechos, los fundamentos de De-
recho —Reglamento de contratacién de las Corporaciones Locales, en especial el artfculo
04.2 v los preceptos del Cadigo Civil referidos, con cardcter general, al cumplimiento de
las obligaciones— v la pretensién deducida, suficientemente clara aunque, desde luego,
desprovista de técnica administrativista,

CONSIDERANDO: Que el presente recurso tiene por objeto impugnar el acuerdo del
Ayuntamiento de Palma de Mallorca, adoptado por silencio administrativo, desestimato-
rio de la peticidn de 251.850 pesetas, mds los intereses legales, procedentes de los trabajos
de colocacion de pizarras en los Centros de Ensefianza General Bésica del Poligono de Le-
vante, Rafal Nou y Can Casimiro.

CONSIDERANDO: Que a los folios 3, 8 v 11 del expediente administrativo constan
sendos informes del Negociado de Educacién y Cultura que literalmente dicen: ‘'Por los
servicios de Organizacidon Escolar y por orden de esa Tenencia de Alcaldia se encargaron
durante 1977 obras varias de mejora en el Edificio Escolar Poligono de Levante —Can
Casimiro y Rafal Nou— consistentes en la colocacidn de 18 pizarras en las auvlas y labora-
torios. Dichas obras fueron ejecutadas por el contratista X., S.A., Presentande la corres-
pondiente factura, que se adjunta, por un importe de 83.950 pesetas. Y ¢l Jefe de Nogicia-
do que suscribe se honra informando a V.5, que dicha factura estd avalada por los Servi-
cios Técnicos de Arquitectura de este Ayuntamiento y Arguitecto escolar, habiendo con-
signacion suficiente y adecuada para su pago en el Capitule 2°, Articulo 2,1, Concepto
2,14, Partida 2,1413 del vigente Presupuesto de Gastos, por Jo que no existe inconveniente
para que se eleve la correspondiente propuesta de abono a la Comisidén Municipal Perma-
nente'’; el Jefe de Seccién muestra su conformidad con dicho parecer, ¥ €] Teniente de
Alcalde Delegado propone a la Comisién Municipal Permanente que **Vistos los informes
que anteceden esta Tenencia de Alcaldia se honra proponiendo... acuerde Abonar a X,
S.A. (C.ILF. A-28/019958) la cantidad de 83.950 pesetas, importe de los trabajos de colo-
cacion de 18 pizarras en aulas y laboratorios del Edificio Escolar Poligono de Levante —
Can Casimiro y Rafal Nou—, construido por dicho contratista, visto el conforme del Ar-
quitecto escolar y municial'’; y, por Gltimo, con firmas del Interventor y del fefe de Con-
tabilidad, se acredita por la Intervencién que “‘existe consignacién presupuestaria adecua-
da y suficiente’”.

CONSIDERANDO: Que contra lo expuesto, que supone la prueba de los hechos cons-
titutivos de la demanda —que contiene el error de considerar acuerdo de la Comisidon Mu-
nicipal Permanente 1o que no s mas que una propuesta que le formula el Teniente de Al-
calde Delegado—, se alega por la parte recurrida el general incumplimiento del contratista
que llevé a cabo las obras; pero lo clerto es que fijado en la contestacion a la demanda
como hecho a acreditar: ““Deficiencias técnicas de la obra contratada por X., 8.A. gue
impedia su recepcidn’’ ¥ propuesta concretamente docurmental pablica en ¢l periodo pro-
batorio tendente 3 ese fin, no llegd a practicarse, por 1o que no existe ni en el expediente
administrativo ni en los autos el mds minimo indicido que permita llegar a aquélla conclusion.
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CONSIDERANDO: Que en cuanto al pago de intereses es aplicable el articulo 94.2
del Reglamento de Contratacién de las Corporaciones Locales de 9 de enero de 1953,

CONSIDERANDO: Que procediendo, de acuerdo con lo expuesto, la estimacidn de
la demanda, no se observa, no obstante, la existencia de los motivos que, seglin €1 articulo
131 de la Ley Jurisdiccional, determinan una expresa imposicidn de costas.

FALLAMOS: Que estimando el recurse contencioso-administrativo interpuesto por
el Procurador D. Miguel Massanet Nicolau, en nombre de G. N, C., contra el acuerdo
del Ayuntamiento de Palma de Mallorca, adoptado por silencio administrativo, desesti-
matorio de la peticion de 251.850 pesetas procedentes de los trabajos de colocacion de pi-
zarras en los Centros de Ensefianza General Basica del Poligono de Levanta, Rafal Nau
y Can Casimiro, més los intereses de tal suma, debemos declarar y declaramos que tal acuerdo
presunto no es conforme a Derecho y que, en consecuencia, la entidad actora tiene dere-
cho a percibir 12 suma citada, mds los intereses, computados de acuerdo con lo establecido
en ¢l articulo 94.2 del Reglamento de Contratacion de las Corporaciones Locales; sin ha-
cer expresa imposicidn de costas.

(Ponente: Angel Reigosa Reigosa)

43

43. MOTIVACION DE LOS ACTOS. Basta identificarle por sus
causas y para sus consecuencias. No existe defecto de forma. DISPOSI-
CIONES TRANSITORIAS DE LA LEY DEL SUELQ. Interpretacion.
Los terrenos de cesidn obligatoria y gratuita que prevé el art. 84 de la
L.S. no se pueden exigir por Ja Corporacién municipal en tanto en cuen-
to no esté adaptado el Plan General a la nueva Ley del Suelo. Sentencia
de 11 de mayo de 1982,

CONSIDERANDO: Que con cardcter previo por obviar razones procesales, ya que
su estimacién impediria entrar a conocer del fondo del asunto, se hace preciso determinar
si, como zlega la entidad recurrente en el recurso de reposicion, en la demanda, con cita
de los preceptos gue estima infringidos, vy en el acto de la vista, el acuerdo de 2 de septiem-
bre de 1980 y el requerimiento del 5 de los mismos mes y afio son nulos, a tenor de lo dis-
puestoe en os articulos 47 y 48 de la Ley de Procedimiento Administrativo, por no cumplir
las previsiones de los articulos 43 y 93 de esta disposicién, es decir, no ser maotivados, con
sucinta referencia de hechos v fundamentos de Derecho; pero conviene destacar el hecho
de que en la pretensién formulada en el suplico de la demanda para nada se contieng la
de que se declare la nulidad de actuaciones ni el efecto natural de tal declaracion, que seria
el de reposicion de las actuaciones para el diciado de una nueva resolucidn motivada; pero
es que, ademds, no puede exigirse, ¥ asi lo ha proclamado el Tribunal Supremo, una moti-
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vacion con €l rigorismo formal de las resoluciones judiciales, sino que basta para gue las
resoluciones administrativas se entiendan motivadas z los efectos det articulo 43, tanto en
si como en relacion con el 93 de tal Ley, que de su total contexto resulten elementos safi-
cientes para identificarlo por sus causas y para sus consecuencias, sin que ¢llo precise de
un rigorismo formal, incompatible con el genérico término de motivacion; y, por itltimo,
descartando, por evidente inaplicabilidad dados sus supuestos, el articelo 47, que concreta
los casos de nulidad de pleno derecho, los actos supuestamente nulos ro adolecen de falta
de los requisitos formales indispensables perg alcanzar su fin y tampoco han dado lugar
a la indefension de la parte interesada, segin se demuestra con et examen de las actuacio-
nes, ¥ por tanto, como prescribe el nitmero 2° del articulo 48 de la referida Ley de Procedi-
miente Administrativo, coincidente en su esencia con las disposiciones legales reguladoras
del Régimen Municipal, inicamente ¢l defecto de forma determinard la nulidad del respec-
tivo acto cuando concurra alguno delos mencionados requisitos, que en este ¢aso no 5¢
han dado.

CONSIDERANDO: Gue el fondo de Ia cuestidn se deduce con facilidad de las sipli-
cas de los escritos rectores de estos autos: en efecto, el Ayuntamiente de Calvii solicita
lz declaracion de gue se ajustan a Derecho el acuerde adoptado por el Pleno Municipal
en sesion del dia 2 de septiembre de 1980, apartado 29, y el consecuente acto administrati-
vo de! dia § siguiente, por el gue el Alcalde-Presidente notifict a la entidad recurrente el
anterior acuerdo ¥ le requirié para que procediera a la entrega o puesta a disposicién del
Ayuntamiento de los terrenos sitos en la parcela n® 14, manzana A, de la Urbanizacidn
de Santa Ponsa, por ser de cesidn obligatoria y gratuita; propugna “*X., S.A.”" la nulidad
de dichos actos administrativos, por cuento los terrenos #o eran de cesign gratuita ¥y que
la calificacidn afectaba exclusivamente al uso o destino de los mismos v a las condiciones
de edificabilidad derivadas de la zonificacién.

CONSIDERANDO: Que dos scn, basicamente, los preceptos que se funda i2 con-
tienda de autos: el 84.3 del Texto Refundido de [a Ley sobre Régimen del Suelo y Ordena-
cidn Urbana de 9 de abril de 1976 (68 de la Ley de Reforma de 2 de mayo de 1975}, que
establece que los propietarios de suelo urbanizable programado deberdn: 2) Ceder obliga-
toria y gratuiiamente a favor del Ayuntamiento 0, en su caso, drgano urbanistico actua-
mente, los terrenos que se destinen con cardcter permanente a viales, parques y jardines
publicos, zonas deportivas piblicas ¥ de recreo y expansién, centros culturales y docentes
y demds servicios publicos necesarios; v la Disposicidn Transitoria 2?, apartado [°, de di-
che Texto Refundido, que preceptia que en tanto no se lleve a cabo la adaptacion prevista
en la disposicidn anterior —los Planes Generales de Ordenacidn vigentes en la actuatidad
se adaplardn a lo dispuesto en esta Ley—, se tendran en cuenta las siguientes reglas: 1.
Los Planes Parcizles aprobados definitivamente con anterioridad a la entrada en vigor de
la Ley mimero 1971975, de 2 de mayo, que no estuvieran en curso de ejecucion con arreglo
2 la disposicion transitoria siguiente vy los que se aprueben definitivamente con posteriori-
dad, se ejecutarsn con arreglo a los preceptos de la presente Ley. A los efectos prevenidos
en el articulo 84, se entendera por aprovechamiento medio el que resulte del Plan Parcial
dentro de su propio 4mbito.

CONSIDERANDG: Que ha de tenerse en cuenta: 17} Que en 24 de diciembre de 198]
el expediente de la adaptacién y modificacidn del Plan General de Ordenacidn de Calvia
se encontraba en fase de exposicion al piblico en cumplimiento del acuerdo plenaric de
dia 10 anterior, y el 2 de septiembre de 1980 en la fase preparatoria previa a la aprobacién
inicial {folio 48); 2°) Que el Plan Parcial de Santa Ponsa fue aprobado inicialmente el 7
de enero de 1974 y definitivamente el 8 de septiembre de 1975 (folic 49); y 3°} El terrenc
de auior estd comprendido en la denominada Subzona escolar (fotio 56).

CONSIDERANDO: Que la Disposicidén Transitoria parcizimente transerita, aparen-
temente tan simple, ha planteado numerosos problemas en su aplicacion, asi, ef Ministerio
de la Vivienda, en la Circular 271975, inspirandose en el principio de irretroactividad, en-
tiende que en el nimero | se contempla la ejecucion de tales planes, disponiendo que tedos
aquetlos aprobados definitivamente con anterioridad, pero gque no estuvieran en curso de
ejecucidn, o aprobados definitivamente con posterioridad a ia fecha de entrada en vigor,
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se ejecutarén con arreglo a la Ley de Reforma, pero como quiera que la ejecucion de los
Planes se regula en el Titulo I11, seran los preceptos contenidos en este titulo los que hayan
de aplicarse, en ranto en cuanto no exifan la adaptacicn previa de los respectivos planes
generales, v, en particular, los preceptos que regulan los sistemas de actuacidn; es decir,
ha de aplicarse la normativa de la Ley de Reforma en punto a sistemas de gjecucion de
tos planes parciales, lo que para cualquiera de Jos sistemas que se siga supone la cesion
gratuita de los terrenos que sean de cesion obligatoria segun el plan parcial gque se ejecute,
aun cuando no sean de aplicacion directa los articulos 67, 68, 6% y 69 bis (articulo 83, 84,
85 y 86 del Texto Refundido), toda vez que su efectividad queda condicionada a le adapta-
cidn de la clasificacion del suelo contenida en el plan general a los nuevos tipos v catego-
rias intoducidos por la Ley de Reforma, y la referencia al articulo 68 (84 del texto refundi-
do) ha de entenderse hecha, pues, a los efectos de la distribucion de beneficios y cargas
dentro del plan parcial correspondiente, pero no a los efectos de la cesidn del 10 por cien
del aprovechamiento medio del sector, ya que la aplicacién de esta obligacidn requicre la
plena aplicacion de los mecanismos compensatorios derivados del aprovechamiento medio
del suelo urbanizable programado, que sélo puede obtenerse en los nuevos planes genera-
les; esta inferpretacién ha sido corregida por el Decreto de 2 de junio de 1977, que en su
articulo 8° dispone que Ja cesion obligatoria v gratuita al Ayuntamiento u drgano urbanis-
tico actuante del 10 por ciento del aprovechamiento medio se aplicard aunque no se haya
preducide todavia la adaptacion de los planes generales de ordenacidn urbana, de confor-
midad con lo dispuesto en la Disposicién Transitoria 2° de la Ley del Suelo, en cuyo su-
puesto la cesién es sustitutiva de 1a establecida en el articuio 84, y ello porque este precepto
no es aplicable, a efectos de cesiones, en el supueto del namero 1 de la Disposicién Transi-
toria 27; lo que serd, desde luego, cuando los Planes Generales se hayan adaptado a la
nuevg Ley, por que entonces tales planes dirdn cudl es ef suelo urbanizable programado
y cudl es el aprovechamiento medic de todo el suelo urbanizable programado, y los Par-
ciales que en adelante se aprueben para tal suelo quedardn todos ellos sujetos al juego de
las cesiones que el articulo B4 establece, pero antes de tal adaptacion, ni existe aprovecha-
miento medio, ni existe suelo urbanizablie programado y, por tanie, no es posible juridica-
mente que se cumpla lo previsto en el repetido articulo 84 del Texto Refundido; en conclu-
516n, una vez adaptado el Plan General, que clasificard e} suelo, y que podré clasificarlo
en urbano, urbanizable —programado o no— y no urbanizable, va sélo podran aprobarse
Planes Parciales para el suelo urbanizable programado, y serdn obligatorias las cesiones
del articulo 84.

CONSIDERANDO: Que, en consecuencia, procede estimar la demanda; sin que, por
otra parte, se observa la existencia de los motivos que, segun el articule 131 de la Ley Ju
risdiccional, determinan una expresa imposicion de costas,

FALLAMOS: Que estimando ¢l recurso contencioso-administrativo interpuesto por
¢l Procurador D). Pedro Ferrer Amengual, en nombre y representacién de la entidad X,
S.A.", contra el acuerdo del Pleno Municipal de Calvia de 2 de septiembre de 1980, el
requerimiente practicado por €l Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de Calvid de 5 de
septiembre de 1980 v la desestimacion del recurso de reposicion formulado, que tuvo lugar
por acuerdo plenario de 10 de febrera de 1981, por los que se requiere a la sociedad actora
para que proceda a la entrega de los terrenos sitos en la parcela 14, manzana A, de la Ur-
banizacién de Santa Ponsa por ser de cesidn obligatoria y gratuita, debemos declarar y
declaramoes que los actos impugnados no son conformes a Derecho v, en consecuencia,
nulos; sin hacer expresa imposicion de costas.

(Ponente: Angel Reigosa Reigosa)



174

44

44, SUSPENSION DE LICENCIAS POR MODIFICACION DEL
PLAN GENERAL. La suspensién automadtica y la facultativa son acu-
mulativas. NO EXISTE DESVIACION DE PODER. EL ERROR DE
HECHO TIENE QUE YERSAR SOBRE UN HECHO, COSA O SU-
CESO. Sentencia de 13 de mayo de 1982,

CONSIDERANDO: Que con lo establecido en el citado articulo 27 de la Ley del Sue-
Io se arbitra un procedimiento para armonizar el interés pablico y el privado, pues ias li-
cencias otorgadas cuando es inminente la entrada en vigor de una nueva ordenacion pue-
den pugnar ablertamente con ésia, obstaculizandoe su realizacidn, y creando, como dice
la sentencia de 18 de diciembre de 1979, situaciones aberrantes, comao las creadoras de edi-
ficios inicialmente afectados por el régimen de fuera de ordenacidn; y Ta Ley de Reforma
de 1975, en su claro propdsito de potenciar Ia institucidn, ha introducido la suspensidn
autorndtica, manteniendo sin embargo la facultativa, sin preocuparse por ¢larificar diree-
tamente la relacion entre una v otra, lo que ha originado interpretaciones doctrinales diver-
sas, gue versan sobre si ambas suspensiones son acumulativas —tesis de la parte
demandada—, o excluyentes —posicion del recurrente—, todo lo gue se agrava por falta
de jurisprudencia del Tribunal Supremo, pues la sentencia citada en ia demanda, de 18
de marzo de 1981, se refiere 2 un problema distinto: la ampliacién de la suspensién per
otro afio prevista en el articulo 27.2 de la Ley del Suelo.

CONSIDERANDQO: Que planteada asi la controversia, es necesario tener en cuenta
que €l Texto Refundido vigente de Iz Ley del Suelo, aprobade por Decreto Legislativo de
% de abril de 1976, ha introducido una innovacién trascendental en esta materia de iz sus-
pension del otorgamiento de licencias, pues asi como la Ley de 12 de mayo de 1956, en
su articulo 22, sélo contempla la posibilidad —ni siquiera la obligacidn— de que Ios $rga-
nos competentes para la formacién de un Plan acordaran y publicaran en el Boletin Ofi-
cial de la Provincia “*la suspension por un afio del otorgamiento de licencias de parcela-
cion de terrenos y edificacién en sectores comprendidos en un perimetro determinado con
el fin de estudiar el Plan de Ordenacién o su reforma’’, ptazo ampliable, como méximo,
y siempre que dentro de él hubiere tenido Iz informacidn pdblica legalmente prevenida,
a otro ano, el nuevo Texto legal, de acuerdo con el criterio sentado en fa Ley de Reforma
de 2 de mayo de 1975, mantuvo practicamente a la letra la redaccidén anterior pere intro-
dujo un parrafo 3° en el que, con total antonomia de los anteriores —que, importa resal-
tarlo, sélo hacen mencién a la finalidad de estudio previo a la aprobacidén ¢ reforma de
Planes—, establecié un efecto suspensivo nuevo motivado por Ia aprobacién inicial de ta-
les Planes, habida cuenta gue, independientemente de que existieran ¢ no con anterioridad
acuerdos de suspension o de prorroga, si el legislador habia reconocido la facultad de sus-
pender licencias para estudiar, e incluso aungue estos estudios no cristalizaran en nada con-
creto, seria absurdo que, una vez que los mismo se habian materializado en una aproba-
cién tnicial, quedarn desprovistos de proteccién y condenados a la imposibilidad de desa-
rrolle adecuado; quiere decirse con lo expuesto que, en la nueva normativa sobre régimen
del duelo v ordenacidn urbana, se ha perseguido potenciar al mdximo la futura operativi-
dad de Planes y Programas ya surgidos a la realidad, a cuyo fin se les ha dotado del efecto
suspensivo de referencia durante los dos afios a gue hace méritos el articulo 27 de la Ley,
a no ser que con aaterioridad se hubiera conseguide la aprobacidn definitiva, y buena prueba
de que es asi la constituye €] hecho de que el péarrafo 2° del precepto acabado de invocar
hace referencia al expresado plazo, esto es, al plazo de suspensién acordado para “‘estu-
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diar el Plan o su reforma’ ¥ s6lo prohibe acordar nuevas suspensiones en la misma zona
durante el plazo de cinco afios para *‘idéntica finalidad®’ y no, por consiguiente, para la
que pudira surgir por otra causa, entre las gue, por supuesto, cabe integrar la que se reco-
ge en el parrafo 3° en cuestion.

CONSIDERANDO: Que la interpretacidn que acaba de exponerse queda corrobora-
da no sélo por ia légica de que entender lo contrario conduciria al absurdo de gue resulta-
ra mdés protegido un Plan, frente al otorgamiento de licencias que pudieran desvirtuarlo,
cuando el érgano urbanistico que lo iniciase no se hubiera preocupado de suspender di-
chas licencias para su preparacion gue cuando lo ha hecho y ha extremado, por tanto, las
posibilidades de acierto y eficacia, sino también por la regulacidén y desenvolvimiento que
sobre la materia ha establecido el vigente Reglamento de Planeamiento para el Desarrollo
y Aplicacion de la Ley del Suelo, aprobado por Real Decreto del 23 de junio de 1978, habi-
da cuenta que claramente se distingue en él entre los acuerdos de suspensién adoptados
en ¢l mismo acto en que se decreta la formacion de los Planes o en ¢l periodo que media
entre ésta y la aprobacién inicial —articulo 117—, para los que prevé una duracion de un
afio, salvo que con anterioridad hubiese recaido acuerdo de amphHacién —articulo 119—,
y el efecto suspensive autdénomo que “‘por si sélo’” origina el acuerdo de aprobacion ini-
cial —articulo 120—; y la mejor corroboracion de que ocurre asi la constituye el hecho
de que el articelo 122 sélo prohibe acordar nuevas suspensiones cuando las precedentes
se hubieren decretado al amparo del precitado articulo 117 o, lo que es lo mismo, se hubie-
ran adoptado con fundamento ““en la conveniencia de estudiar el nuevo planeamiento"’
o la reforma del que estd en vigor, sin hacer referencia, por consiguiente, & las suspensio-
nes que puedan tener lugar por ministerio de la Ley, como es 1a que deriva de la aproba-
cién inicial.

CONSIDERANDG: Que la interpretacion acabada de exponer no puede quedar des-
virtuada por la circunstancia de que el pdrrafo segundo del articulo 27 de la Ley prevea
12 ampliacién & otro afio del plazo originario acordado para el estudio de un nuevo Plan
o su reforma sélo en ¢l caso de que durante el primer ano hubiere completado ¢l periodo
de informacidn publica y este periodo tenga lugar posteriormente a la aprobacion inicial,
per las razones siguientes: a) Porque, conforme se ha sefialado con anterioriddad, la Ley
de 2 de mayo de 1975, y después el Texto Refundido vigente de 1976, han reproducido
la versién anterior y, como innovacidn, le han anadido una nueva causa de suspensién,
gue procede “*ex lege'” y en favor de la cual debe resolverse cualquier discrepancia que pu-
diera existir al respecto, toda vez que la exigencia de que, para ampliar ¢l plazo de referen-
cias, se haya completado el periodo de informacion y, por ende, se haya producido la apro-
bacidn inicial, dnicamente tiene sentido cuando s6lo hay una suspensién previa a ésta, pe-
1o légicamente huelga cuando, conforme ha ocurrido en la nueva normativa, dicha apro-
bacidn genera “*pro si sola” una auténoma suspension; b) Porque si se mantuviera la in-
lerpretacién contraria habria gque entender también que si no se hubiera liegado a la apro-
bacién definitiva transcurrida la prérroga, no podrd, durante los cinco afios siguientes,
o desplegar eficacia suspensiva una posible aprobacion inicial que dentro de ese tiempo
pudiera efectuarse o darse la posibilidad de que tales aprobaciones pudieran tener lugar,
con lo que resultaria inadmisiblemente ampliada una restriccién que s6lo estd prevista en
la Ley para supuesto de estudios previos a la mencionada aprobacién —recuérdese que
¢l precepto se refiere claramente al *‘expresado plazo™, es decir, al arbitrado para esos es-
tudios, que es el del parrafo 1°, o a *‘idéntica finalidad™, pero nunca a cualquier otra posi-
ble causa de suspensidn—; y ¢) Porque la aparente antinomia legal, que habria de resolver-
se, en todo caso, en favor del interés pablico, puede salvarse tan pronto se entienda que
lo que el legistador ha querido con el mantenimiento de la redaccién original del precepto,
en su primera parte, no es otra ¢osa que excitar al maximo la operatividad de los estudios
previos a la aprobacién del planeamiento a fin de que se concreten, en una realidad, pero
no —porque seria absurdo— torpedear esta wltima cuando se haya producido, (Sentencia
de la Sala de Valencia de 22 de febrero de 1580).

CONSIDERANDO: Que se imputa a la Corporacion desviacion de poder con base,
fundamentalmente, en ‘‘la premura y precipitacion con que se desarrollaron a ultima hora
los acontecimientos'’, lo gue ‘‘pone de manifiesto que el Ayuntamiento pretendia exclusi-
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vamente mantener el estado de suspensidn de licencias sin importarle el aspecto de aproba-
cién inicial, que utilizé unicamente como medio para aquella finalidad suspensiva, apa-
rentemente secundaria y complementaria, pero en realidad buscada con cardcter principal
y diriamos que exclusivo...”’; pero en manera alpuna puede llegarse a la conclusién a la
que llega el recurrente, ya que ningtn problema de tiempo acuciaba al Ayuntamiento, es
mds, segin la opinidn de los ilustres tratadisias que aquél cita, hubiera evitado riesgos de
impugnacién esperando que transcurriera el plazo de un afio; en efecto, los autores que
estiman limites legales de dos anos hacen una unica salvedad, v es en el supuesto en gue
habiéndose acerdado facultativamente la suspension para el estudio de un Plan, concluye
el plazo de un afo de duracién de la misma sin que se haya producido siquiera la aproba-
cidn inicial; y acordada después ésta debe operar necesariamente la suspensién automdtica
al no estar vigente la facultativa.

CONSIDERANDQ: Que el Pleno Municipal del Ayuntamiento de Calvid en sesién
del dia 21 de octubre de 1980 adopto el acuerdo sobre *“Aprobacion del texto presentado
en el que se salva de error mecanografico cometido y que figura en la documentacion pre-
sentada inicialmenle a este Ayuntamiento y que fue aprobado por el Pleno Municipal cele-
brado el dia 10 de octubre del presente afio, en el que se aprobé inicialmente el Plan de
Adaptacion ¥ Modificacién; Plan General de este Término Municipal’’; dicho error con-
sistia en incluir en las Ordenanzas Urbanisticas el texto siguiente: ‘'Tan sdlo se permitira
el tipo de edificacion AS cuando en las Normas Particulares del Plan General de 1971 de
cada Poligono o P.A.C. concurra con el blogue exento (B.Q.) o bien aisladamente. En
los demas casos de simultaneidad con los tipos de edificacion CH. PM. y ZC. no se permi-
tird la aplicacién del lipe de edificacion A.5."".

CONSIDERANDO: Que respecto al error de hecho, las distintas normas dictadas so-
bre él —como el articulo 111 de la Ley de Procedimiento Administrativo: en cualquier mo-
mento podra la Administracion rectificar los errores materiales o de hecho y los aritméticos—,
dando por supuesto el concepto del mismo, se han limitado a referirse a los citados, ha-
biendo corrido a cargo de la jurisprudencia la tarea de precisar la esencia de tales errores,
gue han sido caracterizados como aquellos que versan sobre un hecho, cosa 0 suceso, esto
es, a una realidad independiente de toda opinidn, criterio particular o calificacién, estan-
do excluido de su 4mbito todo aquello que se refiera a cuestiones de derecho, apreciacion
de la trascendencia o alcance de los hechos indubitados, valoracidn legal de las pruebas,
interpretacion de disposiciones legales v calificaciones juridicas que puedan establecerse,
en decir, este procedimiento tinicamente es admisible para rectificar omisiones o errores
materiales, no declaraciones conceptuales de mequivoco cardcter juridico, y ha de caracte-
rizarse por ser ostensible, manifiesto, indiscutible, que impligue la evidencia por si solo,
sin necesidad de mayores razonamientos por manifestarse prima faciae por su sola con-
templacién, lo cual es preciso distinguir de aquelios otros supuestos en que concurre un
error de derecho, esto es, una cualificacion juridica seguida de una declaracién basada en
ella que se reputan contrarias a los preceptos que debe regir ia correspondiente relacion;
por todo lo que, resulta evidente que no puede estimarse como error material el incluit
un pérrafo en el gue se tratan cuestiones de matiz tan sustantiva como las relativas a la
compatibilidad de determinados tipos de edificacion.

CONSIDERANDO: Que, en consecuencia, procede desestimar el recurso contencioso-
administrativo interpuesto en lo que respecta a los apartados 1° y 2° del escrito de deman-
da, es decir, al apartado 3° del acuerdo del Ayuntamiento Pleno de Calvia de 1O de octu-
bre de 1980 suspendiendo el otorgamiento de licencias de obras; y estimando en lo que
hace referencia a los apartados 3° y 4°, ¢ sea, al acuerdo plenario de dicho Ayuntamiento
de 21 de octubre de 1980 relativo a la subsanacién de un error material; asi como, én am-
bos casos, a las desestimaciones presuntas de los recursos de reposicién.

CONSIDERANDO: Que no se observa la existencia de los motivos que, segun ¢l arti-
culo 131 de la Ley de esta Jurisdiccion, determinan una expresa condena en ¢ostas.

FALLAMOS: Que dessstimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto por
¢l Procurador D. Pedro Bauza Mird, en nombre y representacién de D. C. J. M., fallecido
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durante la tramitacion del mismo, ¥ de la ASOCIACION U. P. C., contra el acuerdo del
Ayuntamiento de Calvia adoptado en sesién plenaria de 10 de octubre de 1980, que sus-
pende el otorgamiento de licencias de obra para aquellas dreas del término municipal obje-
to de planeamiento cuyas nuevas determinaciones supongan modificacién del régimen ur-
banistico vigente, v contra la desestimacion presunta del recurso de reposicion farmulado
contra aquél, debemos declarar y declaramos que dichos acuerdes se ajustan a Derecho;
y estimande el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el mismo Procurador
en nombre de los mismos recurrentes, contra el acuerde plenario del Ayuntamiento de Calvid
de 21 de octubre de 1980, sobre subsanacién de error material observado en la documenta-
cion de la adaptacién y modificacién del Plan General aprobada inicialmente por la Cor-
poracién Plenaria el dia 10 anterior, y contra la desestimacion por silencio administrativo
del recurso de reposicién interpuesto contra el mismo, debemos declarar y declaramos que
tales acuerdos no son confarmes a Derecho ¥, en consecuencia, nulos; sin hacer expresa
imposicién de las costas procesales causadas.

{Ponente: Angel Reigosa Reigosa)

45

45, CONCEJALES. RENUNCIA AL CARGO. La credencial ex-
pedida por 1a Junta Electoral de Zona lo ha side en tiempo hdbil. Nece-
sidad de una real representaciéon ciudadana. El momento decisivo de la
mecanica electoral, aquel en que el concejal adquiere mando, no ¢l de
la celebracion de las elecciones. R.D. 707/1982 de 2 de abril interpreta-
cién cuasi auténtica de la Ley de Elecciones Locales. IHSTINCION EN-
TRE CUESTION NUEYA Y ARGUMENTO NUEYO. Sentencia de 17
de mayo de 1982,

CONSIDERANDO: Que esta diferente interpretacion tiene su origen en la desdicha-
da redaccién del articulo 11.6 y de la Disposicién final 4 de la Ley 39/78, de 17 de julio,
sobre elecciones en las Corporaciones locales: en efecto, el primero dice que en caso de
fallecimiento, incapacidad o renuncia de un candidato proclamado electo, la vacante serd
atribuida al candidato de la misma lista a quien corresponda, de acuerdo con lo estableci-
do en el apartado anterior; el mismo criterio serd aplicable, de acuerdo con la disposicion
final cuarta de esta Ley, para cubrir las vacantes de Concejales que se produzcan en el
Ayuntamiento deniro de los tres ahios siguientes a fa fecha de celebracicn de las elecciones;
¥ la segunda preceptiia que as vacantes de Concejales que puedan producirse durante los
tres primeros affos de mandato se cubrirdn por el que hubiere sido candidato en la misma
lista y siguiere al 1tltimo de los electos en e} orden de la misma, de acuerdo con lo estableci-
do en el articule 11.6 de esta Ley.

CONSIBERANDO: Que las elecciones municipales son basicas por la funcion que
confiere la sociedad a sus representantes populares, ¥ su misidn es, sin lupar a dudas, la
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de cubrir las aspiraciones de unos vecinos 2 mejorar su njvel de vida cotidiana, con inde-
pendencia de los grandes programas politicos o trascendentes sistemas econémicos; de aqui
la necesidad de una real representacion ciudadana capaz de cumplir deseos y limar aspere-
zas que, por ser de vecinos, son, cuando surgen, mas enconadas que cualesquiera otras,
sin que las grandes directrices centralistas o las apetencias centralizantes de los partidos,
cuya misién primaria es otra, puedan aportar importantes soluciones a los problemas que,
por set locales, necesitan y merecen unas mas limitadas y humanas soluciones; pues bien,
resulia evidente gue los electores votaron y eligieron a un numero determinadeo de Conge-
jales ¥, por lo tanto, debe zanjarse la contradiccion legal de acuerdo con ese principio ¥
manienet ef nimero que la voluntad popular quiso tener y obtuvo.

CONSIDERANDOQ: Que ef momento decisivo de la mecdnicn electoral es indudable-
mente aquel en que gl Concefjal adguiere mando, no el de la celebracion de las elecciones,
lo que sucede, de acuerdo con lo establecido ep el articulo 2° del Real Decreto de 16 de
marzo de 1979, en la sesion constitutiva; y antes del juramenteo y toma de posesion los
Concejales proclamados electos no son miembros de la Corporacién Municipal, porque
hasta esa fecha, ia de juramento y toma de posesion, los miembros de una Corporacién
son los Concejales a quienes no ha afectado la renovacidon y aquellos que deban cesar.

CONSIDERANDOQ: Que el Real Decreto 707/1982, de 2 de abril, establece en su predm-
bulo que la disposicién final cuarta de la Ley de Elecciones Locales precisa un desarrollo
normativo gue permita instrumentar la sustitucidn de Concejales por Vocales Gestores cuan-
do dichos Concejales causen baja en sus puestos y no sea posible su sustitucién por los
siguientes de la lista, al haberse agotado éstas, o las vacantes se produzcan en ef witino
ario del mandato; y los apartados a} y b) del articulo 1° de la misma disposicion insisten
en fijar el mandato como decisivo, sin alusién al momento de celebracion de elecciones,
estableciendo que cvando la vacante ¢ vacantes se produzcan gurante los {res primeros
aflos del mandato corporative... ¥ cuando las vacantes se produzean durgnte ef ditimo ano
de mandato corporative; 10 que constitoye ung interpretacion cuasiauténtica, pues ¢l Real
Decreto se publica en uso de [a autorizacidn conferida al Gobierno por la disposicion final
primera de la Ley de Elecciones Locales, que, coma queda expresado, introdujo la confu-
sidn que motiva ol presente recurso.

CONSIDERANDOQ: Gue el representante de Unidn de Centro Democrdtico al formu-
lar su escrito de alegaciones introduce en el debate dos nuevas causasa de impugnacién:
Nulidad de procedimiento al no haberse renunciado al cargo de Concejal ante ¢l Consisto-
rio por parte de D. A. O. C. y nulidad de procedimiento al no haber renunciado D. G.
C. C. ante el Consistorio; pero es evidente que la alegacidn de una notoria indefensidn
para la otra parte personada, que carece de momento procesal para impugnarlas, aungue
aqui lo haya hecho con un atipico escrito, que en puridad no debid ser admitido; y es que,
de acuerdo con reiterada jurisprudencia {sentencias, entre otras, de 26 de mayo de 1967,
17 de febrero y 31 de marzo de 1973 y 22 de enero de 1974) cuestion nueva es la gue plamea
un problema diferente de los contemnplados previamente en el expediente administrativo,
que puede conducir a un pronuncizamiento de imposible formulacién dentro de los térmi-
nos en que se desarrollaron las relaciones dentro de aquél, mientras que argumento nuevo
es aquel gue vilidamente se esgrime, ampliando y reforzando con apoyatura juridica no
aducida previamente, alguna pretension o extremo suscitade antes con el fin de mejorar
tas perspectivas de estimacion de lo formulado, sin alterar el Ambito de los pronunciamientos
previsibles y ponderables por ¢l érganc o la autoridad llamados a decidir de modo definiti-
vo; y esto sentado, resulta evidente ¢l caracter de cuestiones nuevas que tienen las enuncia-
das, como claramente se deduce del suplico del escrito de alegaciones, en el que s¢ postula
la declaracién de *... ser nula de pleno derecho ¢ improcedante... Ia renuncia de D, G.
C. C.yD. A. Q. C,, debiéndose retrotraer toda la actuacién al momento de presentacién
de ia renuncia escrito del ltimo nrombrado y la celebracidn det Pleno dando cuenta de

‘renuncia...”’, mientras que en el escrito presentado ante la Junta Electoral de Zona se limi-
taba a impugnar la credencial expedida a favor de D. P. M. ], porque se habia expedido
en tiempo inhabil al interpretar que los tres afios debian computarse desde la fecha de la
celebracién de las elecciones: lo que daria lugar a pronunciamientes distintos, por o cual
no puede examinarse ia referida cuestidn nueva, de acuerdo con ia doctrina legal citada.



179

CONSIDERANDOC: Que, en consecuencia, debe ser confirmado ¢l acto impugnado,
con expresa imposicidn de costas al impugnante por ser ello preceptive de conformidad
con lo dispuesto en ef articulo 44.1 de la Ley de 17 de julio de 1978,

FALLAMOS: Que desestimando Ia impugnacion formulada por D €. T. C. en su
calidad de Presidente de UNION DE CENTRO DEMOCRATICO DE CIUDADELA, con-
tra el aguerdo de la Junta Electoral de Zona de Menorca de 15 de abril de 1982 por el que
se expidié la credencial como Concejal del Ayuntamiento de Ciudadela a favor de D P.
M. 1., debemos dectarar v declaramos que dicho acuerdo se ajusta a Derecho; con expresa
imposicidén de costas al impupgnante.

{Ponente: Angel Reigosa Reigosa)

51

51. FUNCIONARIOS DE LA ADMINISTRACION LOCAL. No
procede asignar a los Jefes de unidades, con cardcter provisional, el com-
plemento de destino antes de que formen las plantillas orgdnicas apro-
badas. INADMISIBILIDAD DEL RECURSQ. Tiene que haber adecua-
¢idn entre el objeto 0 materia descrito en el escrito de interposicidon del
recurso y lo que se suplica en la demanda. Sentencia de 31 de mayo de
1982,

CONSIDERANDO: Que en ésta se solicita, ademds de gue se declare la nulidad de
las resoluciones impugnadas con una especificacion concreta de las causas de esa declara-
cidn, lo que resulta notoriamente improcedente, que se haga un pronunciamienlo para de-
terminar las funciones exclusivas de los Técnicos de Administracién General para ejercer
las Jefaturas de Negociado, asi como para declarar la inmediata obligacién que tiene el
Ayuntamiento de Palma de confeccionar la plantilia orgdnica que cubra todos los puestos
de trabajo a desempenar por sus funcicnarios de carrera; pero estas peticiongs han de ser
rechazadas, porque, segin reiterada Jurisprudencia, cuya notoriedad excusa de su cita por-
menorizada, como se infiere del articulo 1° de la Ley Jurisdiccional v de las normas del
Capitulo 1° del Titulo 3° de la raisma, especialmente en su articulo 37, la funcidn revisora
de esta Jurisdiccién no puede ejercerse, como es obvio, sin el antecedente de un acto pre-
vio de la Administracién pliblica —o de vna disposicién general—, que en el supuesto que
se contempla no ha existido; por oira parte, reiterada doctrina legal establece que el escrito
inicial del recurso contencioso-administrativo exigido por el mimero 1° del articulo 57 de
la Ley de esta Jurisdiccidn, no solo tiene por finalidad el demostrar que se ha recurrido
ante el Tribunal en el plazo legal y recabar los aniecedentes precisos para formalizar las
demandas, sino gue también es en dicho escrito donde ha de sefialarse con precisién cual
es la resolucién contra ia que se regurre, su objeto, naturaleza vy alcance, para dejar asi
concretado el contenido del pleito y fijada la cuestion o cuestiones a decidir en el mismo,
por lo que al formalizarse la demanda debe existir una perfecta adecuacion entre lo gue
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por ¢lia se suplica y lo que va se consigné como objeto o materia sobre la que habia de
versar el recurso en aquel escrito inicial, dando con ello cumplimiento a lo que sobre este
particular se establece en el parrafo 1° del articulo 43 de Ia invocada Ley, preduciéndose,
en otro caso, una verdadera desviacidn procesal que conducirfa a Iz inadmisibilidad del
recurso; por lo que, en el presente caso, al formularse en la demmanda peticiones distintas
de las relacionadas en el escrito de interposicion del recurso, se produjo una separacién
del tramite legal que altera sustancizl y virtualmente los términos de la litis, y dado que
tas normas inetudibles de aquél establecen la necesidad de integrar el escrito inicial en el
de formaiizacion, sin que en el suplico del mismo pueda referirse, implicita o explicita-
mente, a resoluciones o actos que no fueren citados en semejante escrito ni materia de ul-
terior ampliacion, se ha incurrido en una manifiesta incongruencia procesal, originadora
de defecto insubsanable en €l modo de formular la demanda en las materias referidas, por
lo que se estd en el caso de declarar la inadmisibilidad del recurso en aquellos supuestos
enuncizdos al principio, en base a lo establecido en los apartados {} y g} del articuio 82,
en relacion con los 69 y 43, de la citada Ley Jurisdiccional.

CONSIDERANDQ: Que no se observa la existencia de los motivos que, segiin el artf-
culo 131 de la Ley de esta Jurisdiccidn, determinan una expresa condena en ¢ostas.

FALLAMOS: Que estimando el recurse contencioso-administrativo interpuesto por
el Procurador D. Miguel Amengual Sansé, en nombre de D. A, C. G. y 18 més relaciona-
dos en el encabezamiento de esta resclucién, funcionarios del Subgrupe de Técnicos de
Administracion General del Ayuntamiento de Palma de Mallorca, contra los acuerdos de
Iz Comisidn Municipal Permanente de dicho Ayuntamiento de 18 de febrera y 29 de julio
de 1981, desestimatorio éste del recurso de reposicién formulade contra aguél, por los que
se asignan a los puestos de trabajo de Jefe de Gabinete de Alcaldia, Jefe de la Unidad Ad-
junta a la Secretariz, Jefe de Actas y Jefe de Registro, con cardcter provisional, interin
se formen las plantillas orgénicas, ¢l complemento de destino de 7.285 pesetas mensuales
con efectos desde 1° de enero de 1981, ¥ que continuen adseritos a dichos puestos de traba-
jo los Funcionarios Administrativos de Administracién General D. P. M., D. BM., Dofta
M. 1. O. ¥y D, 1. F., debemos declarar y declaramos que tales acuerdos no son conformes
a Derecho; igualmente debemos declarar y declaramos Iz inadmisibilidad del recurso en
lo que respecta a las demas peticiones de la demanda; sin hacer expresa imposicion de cos-
tas.

(Ponente: Anpel Reigosa Reigosa)

53

53. IMPUESTO MUNICIPAL DE RADICACION. Hecho impo-
nible, Base imponible. Retroactividad de las disposiciones interpretati-
vas o aclaratorias. Sentencia de 2 de junio de 1982,

CONSIDERANDO: Gue el presente recurso contenciose-administrativo, interpueste
contra el acuerdo del Tribunal Econdmico Administrativo de Baleares de 30 de abril de
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1981, tiene por objeto determinar si producido el hecho imponible del Arbitrio Municipal
de Radicacién en el afio 1977, por el que se practicd a cargo de la entidad recurrente una
liquidacién por 461.195 pesetas relativa al establecimiento Hotel X., puede ser aplicado
el Real Decreto de 7 de diciembre de 1979 sobre determinacién de la base impoaible en
establecimientos hoteleros para la fijacion de tal impuesto; y el articulo 1° de tal disposi-
¢idn establece que para !a determinacién de la base imponible del Impuesto Municipal de
Radicacién en los establecimientos hoteleros se considerardn excluidas aquellas superficies
que por razdn de su destino tengan meramente cardcter accesorio, computandose Unica-
mente como espacios afectos al Impuesto los destinados a usos de habitaciones, servicios
de restaurante-cafeter{a, asi como aquellos reservados a funciones de administracion, re-
cepcidn y andlogos.

CONSIDERANDO: Que la parte recurrente alega, fundamentalmente, que el referi-
do Real Decreto de 7 de diciembre de 1979 *'por ser meramente interpretativo y aclarato-
rio {(no modificativo) del texto legal originario, debe tener y tiene efectos retroactivos’’;
pero si bien es cierto que la regla de la irretroactividad sufre algunas modulaciones ¢n ca-
sos especiales, como en las disposiciones meramente aclaratorias € interpretativas, que pro-
ducen efectos a partir del momento en que se dicté la norma aclarada o interpretada por
supoener que la aclaracion o interpretacidn carece de contenido innovativo, no lo es menos
que esto no es siempre exacto, que puede dar lugar a frecuentes abusos y que cabe pregun-
tarse para qué se dicta la norma si ne hay un guid novum; y, como dice la sentencia del
Tribunal Supremo de 12 de diciembre de 1978, hay que estar prevenidos [rente a lo que
algin autor ha llamado el mito de las disposiciones aclaratorias, que es lo que aqui ocurre,
puesto que el Real Decreto de que se trata contiene pronunciamientos propios y sustanti-
¥v035, que no tienen nada afin con los auténticamente aclaratorios o interpretativos; en efec-
to, basta compararlo con el articulo 66.3 del Decreto de 30 de diciembre de 1976 y con
el 10 de la Ordenanza Fiscal del Impuesto Municipal sobre la Radicacién, para poner en
evidencia el cardcter modificativo de aquie; asi el precepro ultimamente citado excluye '‘en
la determinacién de la base imponible por razon de su destino meramente accesorio o fina-
lidad higiénica o social... las superficies... que en los establecimientos hoteleros... estén
ocupadas por cocinas, lavaderos, planchadores y, en general, lugares no destinados a los
clientes”™, de contenido distinto a lo dispuesto en el articulo 1° del Real Decreto anterior-
mente transcrito, lo que, naturalmente, da sentido a la reclamacidn, y que, por otra parte,
obligard a acomodar la Ordenanza a sus términos, pero no aplicarlo retroactivamente con-
tra los principios generales de los articulos 2.3 del Cédigo Civil y 45 de la Ley de Procedi-
miento Administrative, por su caricter indudablemente innovador.

CONSIDERANDCQ: Que por lo expuesto ¥ por las razones de la resolucion recurrida,
que se aceptan integramente, procede la desestimacién del recurso.

CONSIDERANDCQ: Que no se observa la existencia de los motivos que, segin la Ley
Jurisdiccional, determinan una expresa condena en costas.

FALLAMOS: Que desestimando £l recurso contencioso-administrative interpuesto por
el Procurador, en nombre ¥ representacién de la entidad mercantil, contra lz resolucién
del Tribunal Econdmico Adminisirativo de Baleares de 30 de abril de 198!, sobre liquida-
<ién practicada por el Ayuntamiento de Palma sobre Impuesto Municipal de Radicacién
correspondiente al ejercicio de 1977 y relativa al Hotel X., debemos declarar y declaramos
que la resolucidn impugnada se ajusta a Derecho; sin hacer expresa imposicion de costas.

{Ponente: Angel Reigosa Reigosa)
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54

34. SANCION ADMINISTRATIVA. Principio de legalidad. Cons-
titucién Espafiola de 1978. Garantias procesales penales dél art. 24 de
Constitucién. Presuncidn de inocencia. Contenido esencial de los dere-
chos. Principio de exclusividad de la funcién jurisdiccional {art. 117.3
de la C.). La potestad sancionadora administrativa es auxiliar de la Ju-
dicial. La atribucién a la Administracién de la potestad para sancicnar,
tiene que realizarse precisamente a través de la Ley formal. Las liberta-
des sélo pueden ser reguladas por Ley. Congruencia. El Principio de ti-
picidad prohibe las remisiones en blanco a preceptos de rango inferior.
Sentencia de 4 de junio de 1982

CONSIDERAND{O: Que frente al afinamiento de los criterios y de los métodos del
Drerecho Penal, et derecho sancionador administrativo ha aparecido durante mucho tiem-
po como un derecho represivo, primario y arcaico, donde seguian teniendo cabida las anti-
suas y groseras técnicas de la responsabilidad objetiva, de supuestos estimativos y no tipi-
ficados legalmente de las infracciones sancionables, de las pruebas por presunciones, con
desplazamiento al reo de la carga de probar su inocencia, de los procedimientos sanciona-
dores no contradictorios, de recursos en justicia condicionados a la previa efectividad de
la sancidn, o de los que puede resultar la sorpresa de upa reformatio in pejus, de la persis-
tencia imprescindible de la responsabilidad, de ta ilimitacién o indeterminacidn de las pe-
nas ¢ sanciones, de inaplicacidn de técnicas correctivas, como la del concurso de delitos,
o de causas de exclusién de la responsabilidad, o de la accidén, o de la antijuridicidad, o
del sistema de atenuantes, de condenas condicionales, o de rehabilitacién del culpable; sin
hipérbele puede decirse, con la mejor doctrina administrativista actual, que el Derecho Ad-
ministrativo sancionador ha sido hasta la fecha un derecho represive prebeccariano; tal
situacidn, apoyada en la ausencia de una regulacién legai de estas materias generales y en
la sumariedad de los preceptos legales que atribuyen poderes sancionadores a la Adminis-
tracidn, ha sido corregida ultimamente por una resuelta doctrina jurisprudencial, que cuenta
con justicia entre las mejores reacciones de nuestro contencioso-administrative; esta doe-
trina jurisprudencial ha establecido gue esta vasta ausencia en la legislacion de una parte
general de [as infracciones y sanciones administrativas no puede interpretarse como una
habilitacion a la Administracién para una aplicacion arbitraria y grosera de sus facultades
represivas, sino que se trata de una laguna gue ha de interpretarse necesariamente con las
técnicas propias del Derecho Penal ordinario; la justificacion de esta importantisima toma
de posesion iuce con toda claridad en fas sentencias de 2 y 25 de marzo de 1972, de las
que arranca esta doctrina, que ratifican sin vacilacién otras sentencias més recientes; as{,
Ia sentencia de 2 de marzo de 1972 advierte que en materia sancionadora o correctora, aungue
se produzea en esfera administrativa, la valoracién de los hechos e interpretacion de las
normas s¢ mueve ¢n €l Ambito de la potestad punitiva del Estado, cuyo ejercicio, sea cual
sea la jurisdiccidn en que se produzea, viene sujeto & unos mismos principios cuyo respe-
to legitima la imposicién de las sanciones, principios establecidos en garantia del interés
publico y de los ciudadanos, gue ha de tener en cuenta [a resolucidn sancionadora, aunque
se trate del orden administrativo, tales como que la accién ha de ser tipica o prevista y
descrita como tal por norma juridica anterior, antijuridica, esto es, lesiva de un bien pro-
tegido por la Ley, culpable ¢ atribuibles al auter por dolo ¢ culpa, y no procediendo en
ningun cas¢ la interpretacidén extensiva, ni analdgica, sino que es menester 2tenarse a la
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norma estricta; declaraciones generales que fa sentencia de 25 de marzo de 1972 precisa,
dando seatido a una jurisprudencia anterior dispersa, en los siguientes términos: si los prin-
cipios fundamentales de tipicidad de ia infraccion y de la lepalidad de ia pena operan con
atenuado rigor cuando se trata de infraccicnes administrativas, ¥ no de contravenciones
de cardcter penal, tal criterio de flexibilidad tiens como limites insalvables la necesidad
de que el acte o 1a omisién castigados se hallen claramente definidos come falta adminis-
trativa y a perfecta adecuacidn con ias circunstancias objetivas y personales determinan-
tes de la ilicitud por una parte, ¥ de la imputabilidad por Iz otra, debiendo rechazarse la
interpretacion extensiva o analédgica de la norma, y la posibilidad de sancionar un supues-
to diferente de la que la misma contempla, pues con Otro criterio se reconoceria a ia Admi-
nistracién una facultad creadora de tipos de infraccidn y de correctivos andlogicos, con
evidente merma de las garantias juridicas que 2l administrado se reconocen; teniendo ple-
na vigencia el principio rector que admitiendo la interpretacidn rigurosa de la norma san-
cionadora en forma restrictiva {sentencias de 7 de abril de 1953 y de 3 de julio de 1961),
a base de individualizar y de determinar la infraccién estrictamente de manera que no deje
lugar a dudas, como condicién para su posterior calificacién adecuada, veda toda posible
interpretacién extensiva, analégica o inductiva (sentencias de 7 de abril de 1953 y 10 de
enero de 1956) a fin de reducir toda posible arbitrariedad en materia de infracciones admi-
nistrativas, mediante una interpretacidén restrictiva {sentencias de 17 de marzo de 1958 y
23 de diciembre de 1959), sin desnaturalizarlos con criterios aplicativos gue, rebasando el
enunciade literal del precepto, lo amplien o tuerzan en perjuicic del inculpado (sentencias
de 9 de enere y 23 de marzo de 1961}, exigiéndose siempre prueba concluyente € inequivo-
ca de la comisién de los hechos (sentencias de 9 de enero y 13 de marzo de 1961}, por lo
quée es indudable que la Administracién se encuentra sometida a normas de necesaria ob-
servancia al ejercer su potestad sancionadora sin posibilidad de castigar cualquier hecho
que estime reprochable, ni imponer la sancion que tenga por conveniente, sino gue, ade-
mds de cumplir [os tramites esenciales que integran el procedimiento sancionader dnica-
mente puede calificar de faltas administrativas los hechos previstes como tales en la nor-
mativa aplicable ¢ imponer la sancidn taxativamente fijada para los que resuiten probados
en ¢l expediente (sentencias de 20 de febrero de 1957 y 17 de marze de 1958).

CONSIDERANDQ: Que esta importante tendencia jurisprudencial s encuentra hoy
definitivamente consagrada en la Constitucidn: asi, el artfculo 25.1 —Nadie puede ser con-
denado o sancionado por acciones u omisiones gue en el momento de producirse no cons-
tituyan delito, falta o infraccion administrativa, segun la legislacion vigente en aguel
momenito— ha dado una regulacion comiin para imponer la garantia basica de la legalidad
a los delitos y a las infracciones administrativas; y esta eguiparacién, como reconoce la
doctrina clentifica, es decisiva y no puede hacerse més que por ¢l rasero de la teorfa gene-
rai del delito tal como estd regulada en el Derecho Penal, siquiera sea porque ninguna otra
teoria le es oponibie, ni minimamente, en el campo del Derecho Administrativo, y esa ex-
plicita equiparacidn, mds el mantenimiento general de las garantias procesales penales en
el articulo 24 para destruir Ia presuncién de inocencia de todos los cindadanos ante todas
tas instancias publicas represivas, garantias no exceptuadas ni de delimitacion posible, por
la regla del respeto al “‘contenido esencizal’’ a que se refiere el articule 53.1, en el caso de
las sancicnes administrativas, més et principio de exclusividad de a funcién jurisdiccional
del articulo 117.3, que impide considerar la potestad sancionadora de la Administracion
como alternativa ¢ cumulativa de [a reservada a los jueces, obliga concluir que en adelan-
te la actuacidn de las Administracién en el ambito sancionador sélo puede legitimarse co-
mo una actuacidn auxiliar de la judicial estrictamente tal, ordenada al servicic pragmatico
de ésta y subordinada, por tanto, integramente a sus reglas de fondo, pues no existe ya
ninguna posibilidad de intentar justificar unos supuestos principios sustantivos del Dere-
che Administrativo, que son, y no puede dejar de ser, los que se sistematizan en el Dere-
che Penal de aplicacién judicial.

CONSIDERANDO: Que la mejor doctrina cientifica espanola ensefia que el princi-
pio de legalidad tiene una doble vertiente; por una parte, no hay infraccién ni sancidn ad-
ministrativas posibles sin Ley que las determine de una manera previa; en segundo térmi-
no, esa previsién legal, lg atribucidn a e Administracidn de potestad para sancionar, tiene
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gue realizarse precisamente a traves de Ley formal; y el principio tiene hoy explicito rango
constitucional, Articulo 25,1 de [a Constitucién, con idéntica formulacidn que la relativa
a delitos y faltas penaies, equiparacién muy importante para explicar ef zlcance del princi-
pio de legalidad en lz materia sancionadora administrativa, que £s un alcance idéntico al
principio del Derecho Penal; y esta equiparacién explica también gue la tipificacidn nor-
mativa previa de conductas sancionabics tenga que ser hecho por Ley formal y qgue no al-
cancen a producir ese efecto los simples Reglamenios; el precepto constitucional remite
a ‘la legislacion vigente en aguel momento™ (en el momento de la accidn sancionable),
expresion la de “legislacion que no puede interpretarse mas que en ese sentidoe adn cuando
Ia indicada equiparacién —que es por si misma concluyente— no existiese, pues asf lo im-
ponen otras dos formulaciones constitucionales: la del Ariiculo 9.3, gue “‘garantiza el prin-
cipio de legaiidad'’, en abstracto, ¥ que no puede interpretarse mas que como una declara-
cidn de la prieridad de la Ley sobre el Ejecutivo v de 2 sumision general de éste a pautas
de aguétlas, y, sobre todo, la mecédnica general de las libertades publicas, que es materia
que puede sOlo ser regulada por la Ley como expresa ¢! articulo 53.1 —los derechos y fi-
bertades reconocidos en el Capitulo Segundo del presente Titulo vinculan a todos los po-
deres plblicos. Sdlo por Ley, que en tode caso deberd respetar su contenido esencial, po-
drd regularse el ejercicio de tales derechos y libertades que se tutelardn de acuerde con lo
previsto en €l articulo 161.1 a} y cudles son las acciones u omisiones prohibidas bajo inti-
macion de sancidn es una delimitacién sustancial de la libertad fisica de la sepuridad juridi-
ca, garantizadas en ef articulo 17 vy la razdn de ser de la incorporacion del artfcula 25.1
al catdlogo formal de derechos fundamentales; es decir, la reserva de Ley estd expresada
en la Constitucién de idéntica forma a la empleada parz los delitos, ¢ sea, con la palabra
legislacion; pero va en et Senado una enmienda presentada in voce proponia que [os deli-
tos se establecieran por Ley, mientras que las infracciones y sanciones admtinistrativas se
establecieran por el ordenamiento juridico, dentro de cuyo 4mbito se encuentran los Re-
glamentos, pero tal enmienda no fue adoptada, vy, como queda expresado, las sanciones
de proteccidn del orden general afectan a todos los ciudadanos, tienen el mismo funda-
mento que las infracciones perales ¥ suponen, por tanto, una delimitacién de lo licito, de-
la libertad, por ello estas infracciones estdn soretidas al principio de reserva de Ley del
repetido articulo 53.1, tanto mas cuanto a diferencia de los delitos y faltas penales no son
impuestas por los jueces; esta conclusidn, y en frase de un conocido autor, es capital para
“sangrar’’ la amplisima potestad sancionadora administrativa hasta ahora existente, cons-
truida en su mayor parte por meras normas regalamentarias, que teniendo en cuenta la
eficacia inmediata de la Constitucion en materia de derechos fundamentales y de potesta-
des de los poderes constitucionales, hace que haya que considerar en este momento decai-
das todas estas regulaciones reglamentarias sin respaldo legal explicito y directo con las
que [os despachos administrativos se habian autoatribuido poderes represivos, de una enormne
amplitud.

CONSIDERANDO: Que las sanciones impuestas al recurrente por infracciones de juego
del Bingo, se hallan previstas en el Reglamento del mismo aprobado por Orden de} Minis-
terio del [nterior de & de enero de 1979,

CONSIDERANDQ: Que no es obstdculo procedimiental el que ia doctrina expuesta
no haya sido alegada por las partes, por cuanto el Tribunal no hizo uso de io dispuesto
en el articeio 43.2 de iz Ley Jurisdiccional: si el Tribunal, al dictar sentencia, estimare que
la cuestion sometida a su conocimiento pudiera no haber side apreciada debidamente por
las partes, por existir en apariencia otros motivos susceptibles de fundas el recurso o la
oposicidn, lo someterd 2 aquéllas mediante providencia en gue, advirtiendo que nro se pre-
juzga el fallo definitivo, los expondrd y concederd a los interesados un plazo comun de
10 dias para que formuien las alegaciones gue estimen oportunas, con suspensién dei pla-
zo para pronunciar el fallo; o bien de lo previsto en el 79.2 de la misma Ley: cuando el
Tribunal juzgue oportuno que en el acto de la vista o en las conclusiones se traten guestio-
nes que no hayan sido planteadas en los escritos de las partes, lo pondran en conocimiento
de éstas, dictando oportunamentie providencia al efecto, que deberd ser notificada con tres
dias de antelacion; pero, en realidad, aunque el articulo 43 se refiere a motivos que puedan
fundar la pretension o ia oposicion, mientras el 79 se refiere a cuestiones, no existen dife-
rencias préclicas entre una y otra expresion v el altimoe precepto citado se limita a plicar
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el principio general del 43 al supuesto de que el Tribunal estime con anterioridad a comen-
zar el periodo de conclusiones que la cuestidn sometida a su conocimiento pudiera no ha-
ber sido apreciada debidamente por 1as partes; ¥, como tiene reiteradamente declarado el
Tribunal Supremo, la congruencia procesal se cumple ceando existe la debida correspon-
diencia entre los problemas debatidos y los pronunciamintos de la sentencia, estando atri-
buida a los Tribunales libertad dialéctica de desarrolle de sus tesis y de la calificion de los
hechos presentes en la litis (sentencia de {4 de junio de 1977), ¥ que sélo concurre el su-
puesto legal —del articulo 43.2— cuando se produce un cambio de la pretensién misma,
y &l Juez puede libremente aducir los fundamentos de Derecho que considere pertinentes
hayan sido o no alegados por las partes {sentencia de la misma fecha).

CONSIDERANDO: Que tampoco €5 obstdculo a lo anteriormente expuesto el que
¢l Real Decreto-Ley de 25 de febrero de 1977, que regula aspectos penales, administrativos
y fiscales del juego ¥ que en su articulo 4°.1,a) dice que se autoriza al Gobierno para dic-
tar, a propuesta del Ministro de la Gobernacién, las disposiciones complementarias que
sean precisas para la consecucion de las finalidades perseguidas por el presente Real Decreto-
Ley, determinando las sanciones administrativas que puedan imponerse para corregir las
infracciones de quéllas; porque esta remisién normativa carece de valor: 1°) pues, como
se decia en el tercer considerando de esta resolucién, ha de considerarse decaidas todas
esas regulaciones reglamentarias sin respaldo legal explicito y directo, que evidentemente
no otorga al Reglamento de 9 de enero de 1979 el Real Decreto referido, porque el prinei-
pio de tipicidad, como aplicacién y concrecion del principio de legalidad y reserva de Ley,
exige también la delimitacién concreta de las conducias en la Ley, prohibiends, con cardc-
ter general, las remisiones en blanco a preceptos de rango inferipr y su interpretacion ana-
légica; ¥ 2°) Porque el citado articulo 4°. 1 autoriza af Gobierno —entre otros apartados
del mismo se autoriza al Ministerio de la Gobernacidn-— para dictar las disposiciones com-
plementarias que sean precisas, y ¢l Reglamento del Bingo se aprueba por Orden del Mi-
nisterio def Interior, con lo que ni formalmente se ha cumplido la remisién normativa del
Decreto-Ley.

CONSIDERANDO: Que, de acuerdo con lo expuesto, procede declarar gue la resolu-
cidn recurrida no se ajusta a Derecho; sin que se observe la existencia de los motivos que,
segun el articulo 131 dela Ley Furisdiccional, determinan una expresa imposicion de costas.

FALLAMOS: Que estimando ¢l recurso contencioso-administrativo interpuesto por
el Procurador ID. Antonio Ferragut Cabanellas, en nombre y representacidn de [a entidad
X., 5.A., contra la resolucién del Ministerio del Interior de 4 de abril de 1981, que desesti-
ma el recurse de alzada formulado contra otra del Gobierno Civil de Baleares de 22 de
mayo de 1980, por las que se impone a la entidad recurrente cuatro multas de 10,000 pese-
tas por infracciones del Reglamento del juego del Bingo, debemaos declarar y declaramos
que la resolucion recurrida no es conforme a Derecho; sin hacer expresa imposicion de
costas,

(Ponente: Angel Reigosa Reigosa)

56

56. LICENCIA DE OBRAS. Otorgada sin la presentacion del pro-
yecto técnico. Vicio sustancial. Medida arbitraria. Intervencién adminis-
trativa en la actividad privada. La licencia de apertura cuando se refiere
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a establecimientos de caracteristicas determinadas se tiene que otorgar
antes que la de obras. Terrencs no urbanizables. Régimen juridico: art.
86 dela Ley del Suelo y Plan Provincial. Area agricola ganadera y paisa-
je protegido, Uso exclusivoe permitido: utilizacion agricola ganadera y
uso de vivienda anexa a la explotacion. Sentencia de 8 de junio de 1982,

CONSIDERANDO: Que por la parte recurrente se pretende la nulidad de los siguien-
tes actos administrativos: 19} Las resoluciones de la Alcaldia del Ayuntamiento de Pollen-
sa de 6 de junio de 1979 por la que se concedid licencia para la practica de mini-karting
en los terrenos denominados Can Seguinot de 1a zona Es Vilar y de 10 de diciembre de
1980 por la que se desestimd el recurso de reposicidn interpuesto contra aguélia; y 2°) Los
acuerdos de la Comisién Municipal Permanente del mismo Ayuntamiento de 5 de diciem-
bre de 1977 por el que se concedid licencia de obras para Ia construccidn de una pista de
mini-karting en ios terrenos denominadoes Can Seguinot en la zona de Es Vilar v la desesti-
macion por silencio administrativo del recurso de reposicion interpuesto contra dicho acuer-
do.

CONSIDERANDO: Que para la concesién de [a licencia de obras de 5 de diciembre
de 1977, el Ayuntamiento tuvo solamente en cuenta la solicitud del interesade y un siinple
plano, es decir, se ha otorgado la autorizacion municipal sin que el solicitante hubiera pre-
sentado previamente el proyecto téenico de la obra, requisito exigido de modo imperativo
y necesario por ¢l articuio 9 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de
17 de junic de 1955, v o que no puede ofrecer duda {folios 71, 72 y 73, en los que constan
informes del Colegio Oficial de Arquitectos de Baleares, del Colegio de Ingenieros de Ca-
minos, Canales y Puertos de Baleares y del Colegio Oficial de Ingenieros Industriales tam-
bién de Baleares) es que la licencia de obras concedida sin gue a {a solicitud se acompaiie
el preceptivo proyecto técnica de la obra a realizar constituye un vicio sustancial, pues Ja
necesidad de la previa licencia para llevar a efecto las obras constituye una modalidad de
la intervencidn administrativa en la actividad privada, limitativa del ejercicio del derecho
de propiedad y justificada por la necesidad de acomodar tas obras proyectadas a ia regula-
cidn vigente, cuya competencia corresponde en principio a las Corporaciones Municipales,
y, naturalmente, el otorgamiento de la licencia sin previo examen del proyecto correspon-
diente y sin conocer por lo tanto si las caracteristicas de la obra respetan ¢ no las normas
establecidas, implica una medida administrativa totaimente avbitraria, con la que se des-
conocen los intereses generales cuya tutela confiz la Ley a ias Corporaciones otorgantes
de la necesaria autorizacién (sentencia del Tribunal Supremo de 9 de abril de 1970).

CONSIDERANDO: Que g5 igualmente observable unz inversién en la concesion de
las Hicencias —la de obras €1 5 de diciembre de 1977 y la de actividad el § de junio de 1979—;
y segun la doctrina sustentada en esta materia por la Jurisprudencia, tales licencias para
el ejercicio de las denominadas actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas, cons-
tituyen una modalidad de la intervencion administrativa en la actividad de los administra-
dos con el fin de impedir perturbaciones de la tranguilidad, seguridad o salubridad ciuda-
dana, que como aspectos del Orden Pdblico fundamentan tal intervencidn, puesto que en
sustancia trdtase concretamente de autorizar la apertura de establecimientos industriales
o mercantiles a los gue es de aplicar lo dispuesto en ef apartade 3° del articulo 22 det Re-
glamento de Servicios de las Corporaciones Locales; segiin el que cuando con arreglo al
proyecto presentado la edificacién de un inmueble se destina especificamente a estableci-
mientos de caracteristicas determinadas, no se concederd ef permiso de obras sin el otorga-
miento de la licencia de apertura st fuere procedente, toda vez que en estos casos debe pri-
mer ef destino especifico industrial de la construccidn sebre la obra misma. porque ade-
ms siendo la razén de ser de dicha autorizacion en su faceta de licencia municipal de aper-
tura la que al Ayvuntamiento impone el articule 101, ndmere 2°, apartado h, de la Ley
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de Régimen Local, texto Articulade de 24 de junio de 1953, para velar por la seguridad
de personas y bienes, exige gue los locales donde hayan de instalarse los establecimientos
dedicados a industria, comercio... reunan agueilas condiciones precisas desde los puntos
de vista sanitario, urbanistico y ademas que segiin la actividad —en el caso de autos peli-
prosa y molesta— a que se destinen aquellos tocales sean pertinentes, y de ahi el que la
licencia de apertura de estos establecimientos tenderd a verificar si los locales o instalacio-
nes reunen las condiciones de tranguilidad, seguridad y salubridad y las que en su caso
estuvieran dispuestas en los planes de urbanismo debidamente aprobadoes {sentencia de 13
de dictembre de 1977}

CONSIDERANDG: Que, como consta en la certificacidn expedida por ef Secretario
del Ayuntamiente de Pollensa, los terrenos denominados Can Seguinot en la zopa de El
Vil en los gue se encuentra construida una pista para la préctica de! mini-karting, “*desde
ia aprobacion del R.D, 1346/76, de 9 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley del Régimen det Svelo, los terrenos de referencia tienen la calificacion de terre-
nos no urbanizables’’, siendo **las condiciones de edificabilidad las que resultan de la apli-
cacién del articulo 86 de la Ley del Suelo, de acuerdo con lo previsto en el articuio 43.3
v lo que determina el Plan Provincial’’; otra cestificacion de la Comisidn Provincial de
Urbanisme, traida a los autos en periodo probatorio dice que *“dichos terrenos estdn cali-
ficados en ¢l Plan Provincial de Ordenacion de Baleares de drea agricola-ganadera y paisa-
je protegido...” con ‘uso exclusivo permitido'” para “ulilizacidn agricola ganadera y uso
de vivienda anexa a [a explotacién’ y “‘en ellos no podran introducivse utilizaciones v obras
que afecten a su espontdnea o tradicional dedicacion, y se prohibe 1a instalacion de servi-
cios € industrias™; y, por dltimo, también en periodo de prueba, el Arguitecto Municipal
informa que “*de acuerdo a la Ley del Suelo, tanto en 5 de diciembre de 1977 como el 6
de junio de 1979, los terrenos de Can Seguinot constituian suelo no urbanizable... sujetos
a las limitaciones gue se establecen en el articulo 85 de Iz Ley del Suelo, asi como a las
normas que establece el Plan Provincial de Baleares para dreas apricola-ganaderas en pai-
saje protegido, articuios 74, 77, 176, 177 y 178",

CONSIDERANDG: Que los articulos 85 v 86 de la Ley del Suelo preceptiian que en
terrenos que se clasifiquen como suelo no urbanizable no se podrdn realizar otras cons-
trucciones gue las destinadas a explotaciones agricolas que guarden relacién con Iz natura-
leza y destine de 1z finca y se ajusten en su case a los planes o normas del Ministerio de
Agricultura, asi como las construcciones e instalaciones vinceladas a la ejecucidn, entrele-
nimiento y servicio de las obras publicas; sin embargo, podrdn autorizarse, siguiendo el
procedimiento previsto en el articulo 43 punto 3, edificaciones e instalaciones de utilidad
publica e interés social gue hayan de emplazarse en el medio rural, asi como edificios aisla-
dos destinados a vivienda familiar en Ingares en que no exista posibilidad de formacion
de un micleo de poblacién; entre los cuales, naturalmente, no puede incluirse una activi-
dad de mini-karting.

CONSIDERANDO: Que no es obstaculo para la estimacion de la pretensidn ejercita-
da el que los referidos articulos se refieran a construcciones e instalaciones; pues el articulo
178.1 somete a la exigencia de previa licencia los actos de edificacidon y uso del suele, es
decir, que aparte de las actividades de construccion o edificacion, existen otras sujetas a
licencia de urbanismo gue no tienen por objeto legitimar la ejecucién de una obra, sino
de legitimar ¢! uso y, por tanto, de las actividades consiguiente a éste, v s indudable que
segdn el articulo 58.1.1% el uso de los predios no podrén apartarse del destino previsto,
ni cabia efectuar en elios explotaciones de yacimientos, fijacion de carteles de propagan-
da, movimientos de tierra, cortas de arbolado o cualquier otro uso andlogo en pugna con
su calificacion urbanistica, su legislacién especial o de modo distinto al regulado en ¢l Plan;
en definitiva, es indudable que cvando el uso no sea la edificaciéon cualquiera que éste sea
serd necesaria la realizacién de unas obras, las que requerirén la correspondiente licencia
previa, que no podrd concederse si pugnan con la catificacién del terreno en el que vayan
a realizarse.

CONSIDERANDO: Que, en consecuencia, procede la estimacion de las demandas;
sin que, por oira parte, se observe la existencia de los motives que, segin el articelo 131
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de la Ley de esta Jurisdiccion, determinan una expresa condena en costas.

FALLAMOS: Que estimando las demandas interpuestas por el Procurador D. Anto-
nio Nicolau de Montaner, en nombre y representacion de D. M. L. V., contra la resolu-
cién de Ia Alcaldia de Pollensa de 6 de junio de 1979, que concedié licencia para la prdcti-
ca del mini-karting en los terrenos denominados Can Seguinot de la zona de Es Vilar, ¥
de 10 de diciembre de 1980 que desestimo el recurso de reposicion formulado contra agué-
lla; y contra el acuerdo de la Comision Municipal Permanente de Pollensa de 5 de diciem-
bre de 1977 por el gue se concedio licencia de obras para la construccién de una pista de
mini-karting en los terrenos citados, asi como contra la desestimacién por silencio admi-
nistrativo del recurso de reposicién interpuesto contra aquél, debemos declarar y declara-
mos que tales aclos administrativos no son conformes a Derecho, procediendo su nulidad;
sin hacer expresa imposicién de las costas.

{Ponente: Angel Reigosa Reigosa)

61

61. ACTOS EFECTUADOS SIN LICENCIA. Denegacion de la li-
cencia. Orden de demolicién no eiecutada. Aquietamiento del intergsa-
do. E! Consell debe disponer directamente la demolicion a costa del in-
teresado. Imposicién de costas. Senfencia de 5 de julio de 1982,

CONSIDERANDO: Que siendo esto asf, son evidentes las dificultades del recurrente
para interponer un recurso que, por ello, hay gue calificar como temerario, pues las ha
soslayado introduciendo en su demanda unos motivos que, ¢ bien, no tienen relacién con
los aclos impugnados por referirse a la actuacién municipal previa a la actuacién del Con-
sell, con el olvido que parece deliberado, de que se aquietd a toda la actuacion municipal,
cuyoes actos devinieron firmes por ello y ademas sin perjuicio de que también sean confor-
mes al ordenamiento juridico que aplicaban (los tres primeres numeros del articulo 184
de la Ley del Suelo ¥ 1os cuatro primeros deli articulo 29 det Reglamento de Disciplina Ur-
banistica), o bien confunden de manera, al parecer también deliberada, la actuacion admi-
nistrativa de proteccién de la legalidad urbanistica, con €l procedimiento sancionador de-
rivado de las infracciones urbanisticas a que se refieren os articulos 225 y siguientes de
la Ley del Suelo, regulado en la Seccidn Tercera (articulos 59 y siguientes) del Capitulo
Primero del Titulo ITT del Reglamento citado; confusién inexplicable pues no solo no se
ha instruido todavia ningun expediente sancionador al recurrente, sino que adernas, aun-
que se hubiera hecho, seriz “*con independencia de las medidas previstas en los articulos
184 v 187 de la presente Ley v de las responszbilidades de orden penal en que hubieran
podido incurrir los infractores™, en palabras del articule 225 de la Ley del Suelo.

CONSIDERANDOQ: Que por todo lo expuesto procede la confirmacion de los actos
recurridos, condenando al recurrente al pago de las costas del proceso.

FALLAMOS: Que desestimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto por
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D. A. M. P., contra los acuerdos del Consell General Interinsular de Baleares de 23 de
Febrero v de 22 de Abril de 1981 que ordenaron demolicién de obras realizadas por ef re-
currente sin licencia, debemos confirmarlos y los confirmamos como ajustados al Ordena-
miento Juridico, condenando al recurrente al pago de las costas del proceso jurisdiccional.

(Ponente: Ignacio Infante Merlo}

62

62. EXCEPCION DE ACTO FIRME IMPROCEDENTE. El Ayun-
tamiento no sélo admitié a trdmite la segunda peticién sino que resolvio
y ofrecid los recursos pertinentes resolviendo igualmente el recurso de
reposicién. No procede declarar la inadmisibilidad del recurse por no
aplicar el recurso contencioso al acto expreso resolutorio del recurso ad-
ministrativo. EL EDIFICIO NO ALCANZA LA ALTURA MINIMA
Y ADEMAS ESTA FUERA DE ORDENACION. OBRAS QUE TIE-
NEN UN CARACTER PROVISIONAL. Sentencia de seis de julic de
1982.

CONSIDERANDO: Que igual suerte desestimatoria debe seguir el segundo de los
obstaculos esgrimidos, porgue, sepiin reiterada jurisprudencia, de la que es expresién la
sentencia de 11 de mayo de 1979, ia resolucién expresa denegatoria dela reposicion no es
distinta de la desestimacién presunta impugnada en el escrito de interpesicién al amparo
del instituto del silencio administrativo negativo, establecido a favor de los administrados,
permitiéndoles recurrir 2 esta via jurisdiccional desde que transcurre el piazo legal sefiala-
do para entender desestimada la reposicién; y el articulo 55 dela Ley Jurisdiccional permi-
te deducir indistintamente el recurso contencioso contra el acto, objeto del de reposicion,
contra el desestimatorio de ésta o contra ambos a 12 vez, por lo que el actor, al impugnar
el aguerdo objeto de reposicidn y el desestimatorio de ésta, no necesitaba acudir a hacer
uso de la facultad de ampliacion de recurse del posterior acto expreso, facultad que el arti-
culo 46 concede a los recurrentes para ampliar el recurso si antes de formatizar la demanda
ia Administracién dictase algin acto que guardase relacién con los impugnados en el re-
curso contencicso-administrativo en tramitacién, pero que se refiere a los actos posterio-
res que sean distintos a los iniciales del recurso, y es innecesaria cuando la posterior resolu-
cién expresa no modifica la impugnada, pues el articulo 46 no es de derecho necesario,
sino facuitativo en estos casos, como lo revela la expresién “el demandante podri solici-
tar**, ¥ no tiene porgue hacer uso de esa facultad ya que la reselucidén impugnada recaida
por silencio, o sea, la desestimacidn presunta, tiene Ia plenitud juridica de un acto declara-
torio de voluntad, puesto que significa quedar pronunciada una decision.

CONSIDERANDO: Que, tal como explone la parte actora, la facultad de edificar es
inherente al derecho de dominio, como se reconoce en el artlculo 348 del Cdédigo Civil,
v 5 bien es necesrio ante la normativa vigente obtener con cardcter previo —normalmente
del Ayuntamiento— la oportuna licencia, es también cierto que £sta no concede ningiin
dereche ex nove, no es constituvia de derecho inexistente, sino gue el organismo compe-
tente se limita a negarla u otorgarla con cardcter reglade, seglin exista o no alguna limita-
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cién legal que impida en todo o ¢n parte realizar la obra solicitada; por ello resulta proce-
dente ¢xaminar las causas por las que el Ayuntamiento de Palma de Mallorca deniega la
licencia a las obras de autos, y que, como queda expresado se reducen a dos: 1) El edificio
ne alcanza la altura minima de 10 metros que le corresponde segiin el plano de Zonifica-
cidm y Alturas, articule 186 de las vigentes Ordenanzas Municipales, las cuales determinan
una edificacién de planta baja mds 2 pisos; v 2°) Se halla fuera de ordenacién, no pudién-
dose incrementar el volumen del mismo de acuerdo con el articulo 60 de la Ley del Suelo
y ¢l articulo 8 de las Ordenanzas Municipales sobre Uso del Suelo v Edificaciones.

CONSIDERANDO: Que, efectivamente, segtn las citadas Ordenanzas, la altura mi-
nima edificable es de 10 metros (certificacién del folio 50), por lo que es incuestionable
la infraccién puesta de relieve por la resolucién recurrida, ya que segln el dictamen peri-
cial que obra al folio 44, rendido por el Arquitecto Técnico A, M. F, V., el edificio de autos
tiene una altura maxima de 4,80 metros y minima de 4,30; es mds, en los documentos ¥
planos redactados a instancia del actor por el Arquitecto D. S. C. B. a efecto de la legaliza-
cién de las obras citadas se fija como uno de los Datos limite de la normativa una altura
minima de 10 metros y maxima de 14; por ello es claro que lo expuesto bastarfa para deses-
timar, por contravenir una norma urbanistica vigente, Ia pretensidn ejercitada, pero es que,
ademds, el edificio se halla fuera de ordenacidn, y por ende, es aplicable el articulo 60 de
la Ley del Suelo de 9 de abril de 1976 que prohibe las obras de consolidacién, aumento
de vofumen, modernizacién o incremento de su valor de expropiacion, y sélo autoriza las
pequeiias reparaciones que exigieren la higiene, ornato y conservacién del inmueble, as(
como, en casos excepeionales, las obras parciales de consolidacién —en el caso de autos
ni existe excepcionalidad ni se trata de consolidar el inmuble cuando no estuviere prevista
la expropiacién o demolicion de la finca en €] plazo de quince afios a contar de la fecha
en que se pretendiese realizarlas; y a esta conclusidn no se opone la alegacién —ratificada
por el perite que dictamind en autos— de que las obras tienen un caricter provisional,
porque el articulo 58 del citado texto legal establece que podrdn autorizarse sobre los terre-
nos usos y obras justificadas de cardcter provisional, pero previo informe favorable de la
Comisién Provincial de Urbanisme y con la condicion de que habrin de demolerse cuando
lo acordare el Ayuntamiento, sin derecho a indemnizacidn, y la avutorizacidn aceptada por
¢l propietario deberd inscribirse en el Registro de la Propiedad; vy el articulo 1 del Regla-
mento de Disciplina Urbanitica de 23 de junio de 1978 determina en su ntimero 6 que esta-
rdn sujetos a previa licencia las obras que hayan de realizarse con cardeter provisional a
que se refiere el apartado 2 del articulo 58 del texto refundido de la Ley del Suelo, vy ello
sin contar Gque su numero ) la exige para las obras de construccian, edificaciones e instala-
ciones de todas clases de nueva planta; debiendo, por tltimo patentizarse la rigidez inter-
pretativa que el Tribunal Supremo utiliza en los supuestos en que se discute la necesidad
de licencia, sirviendo de ejemplo las sentencias de 1 de febrero de 1980, que la exige para
la construccién de nuevos cobertizos, y la de 3 de mayo del mismo afno, que la estima nece-
saria para la construccidn de galerias acristaladas y similares.

CONSIDERANDO: Que, en consecuencia, procede desestitnar el recurso contencio-
$0 administrativo interpuesto; sin que se observe la existencia de los motivos que, segin
el rticulo 131 de la Ley Jurisdiccional, determinan una expresa condena en costas.

FALLAMOS: Que desestimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto por
el Letrado d. A. A. B, en nombre y representacién de D. J, R. P,, contra ¢l acuerdo de
la Comisién Municipal Permanente del Ayuntamiento de Palma de Mallorca de 18 de marzo
de 1981, que deniega al actor la licencia de obras para legalizar las de ampliacién de un
local sito en la calle Sarpento Moragues Vidal mimero 27, y contra la desestimacidn pre-
sunta del recurso de reposicién formulado contra aquél, debemos declarar y declaramos
que dichos acuerdos impugnados se ajustart a Derecho; sin hacer expresa declaracién de
COstas.

(Ponente: Angel Reiposa Reigosa)
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66

66. PROYECT(Q DE URBANIZACION. Aprobacion por silencio
positivo. Sélo dentro de los limites autorizados por la Ley. Notificacion
defectuosa. Surtird efectos a partir de la fecha en la que se haga mani-
festacidn expresa en tal sentido. Sentencia de 13 de julio de 1982,

CONSIDERANDO: Que los Arquitectos . L.B.M. I, D. V.A . R.yD A . P L.
dictaminan, en relacién con los documentos exigidos por el articule 11 de la Ley del Suelo
de 12 de Mayo de 1956, que “examinada la documentacién del Provecto de Urbanizacién
Los Delfines se han observado las siguientes deficiencias: 1. Con respecto al Proyecto de
Red de Baja Tensidn del Poligono 2 faltan el Estado de Mediciones, el Presupuesto vy el
Pliego de Condiciones, El resto de Dacumentos carece de firma y no esté visado por nin-
gun Colegio Profesional. 2. Con respecto al Proyecto de Red de Baja Tensién del Poligo-
no 3 falta el Estado de Mediciones, Presupuesto y Pliego de Condiciones. 3. Con respecto
al Proyecto de Ampliacién de la Red de Baja Tension del Poligeno 3 faltan el Presupuesto
y el Pliego de Condiciones. 4. Con respecto al Proyecto de Alumbrado del Poligono 3 fal-
ta el Presupuesto. 5. No existe Proyecto de Alumbrado del Poligono 2; con 1o gue gueda
patentizada la infraccién del referido precepto y, en definitiva, la legalidad de la resolu-
cién recurrida.

CONSIDERANDO: Que respecto a la solicitada aplicacidn de lz doctrina del silencio
administrativo positivo, ha de decirse que entre los numercsos problemas que plantea la
aplicacidn de esta institucion el realmente decisivo es el de precisar €l contenido concreto
de ta aprobacién o autorizacién obtenida en aquellos casos en que la pretension ejercitada
por el solicitante no es conforme 2 Derecho; y la Jurisprudencia ha resuelto el problema
adoptando tres posiciones: la primera establece que el silencio positivo sustituye al acto
expreso a todos los efectos, es decir, producido aquél el provecto queda aprobado en sus
propios términos; asi [a sentencia de 20 de mayo de 1966, confirmando la doctrina de otras
anteriores, dice que el silencio positivo —atin reconociéndese los perjuicios que puede irrogar
a la Administracién— opera ope legis y tan pronto como el plazo que lo engendra se reali-
2a, independientemente de si 1o pedido es o no viable, pues si no lo es ta Administracién
- pudo y debid resolver expresamente antes del cumplimiento del plazo que lo configura,
pues transcurrido éste, sélo le queda a aquélia el instrumento de 1z lesividad, por lo que
en modo alguno puede hacer es dictar otro acto con olvido del anterior que engendré dere-
chos subjetivos, pues de admitirse asi se conculcariz el principio de que 12 Administracién
autora de algin acto engendrador de derechos no podria revocarlos de oficio, sino a través
de la lesividad, principic programético de ineludible observancia; una segunda corriente
{sentencias de 9 de diciembre de 1964 v 18 de marzo de 1970} afirma que el silencio positi-
vo suple el acto expreso pero sélo dentro de los limites autorizados por la Ley, por lo que
aquéllas llaman la atencion sobre el gran detenimiento y escripule que hay que observar
en orden a la interpretacién del silencic administrativo en su aspecto positivo, ya que con-
fiere unos derechos a los administrados que sdlo a cambio del cumplimiento exacte y pre-
ciso de las formalidades legales pueden reconocerlos, y asi como esta figura ficta no es
ung comodidad de la Administracién sino una garantia para los particulares, no puede
admitirse que tal silencio positivo prospere cuando lo que resulta concedido por el silengio
no puede autorizarse con arreglo a {a Ley; v la Ley del Suelo de 9 de abril de 1976 v el
reglamento de Planeamiento de 23 de junio de 1978 han optado por esta solucidn a propd-
sito de las licencias urbanisticas ganadas por silencio positivo, dando, pues, prioridad a
lz defensa de la legalidad sobre la conveniencia del tréfico juridico; y, por titime, 1a terce-
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ra postura jurisprudencial de la que son ejemplo las sentencias de 2 de abril de 1975 y 22
de diciembre de 1978, sigue la linea, desde luego no definitiva, de que con el silencio positi-
vo puede ganarse la autorizacién o aprobacidn solicitadas en los términos del proyecto pre-
sentado, a menos que esa autorizacidn o aprobacidn presuntas sean nulas de pleno dere-
cho, en cuyo caso el mecanismo del silencio no puede servivir para justificarias, enseflando
aquellas rescluciones que no cabe acudir al silencio administrativo positivo para lograr por
una via subsidiaria y supletoria de la actividad administrativa o que ésta no habia podido
otorgar nunca ¢ seria nulo de pleno derecho si lo hubiera concedido.

CONSIDERANDQ: Que descartada la primera de las soluciones citadas, que resulta
de un excesivo automatismo y provoca que los particulares puedan obtener mayores bene-
ficios de los que la Ley les reconoce y en contra del interés general, la aplicacion al caso
de autos de la segunda es obligada en estricto cumplimiento de lo dispuesto en el articulo
178.3 de la Ley del Suelo, que claramente dice que en ningin caso se entenderdn adquiri-
das por silencio administrativo facultades en contra de las prescripciones de esta Ley, de
los Planes, Proyecto, Programas y, en su ¢aso, de las Normas Complementarias v Subsi-
diarias del Planeamiento; y ¢l de Disciplina Urbanistica preceptiia, en el mismo sentido,
en sy articulo 5.1 que en ningtin caso se entenderdn adquiridas por silencio administrativo
facultades en contra de las prescripciones de la Ley del Svelo, de los Planes de Ordena-
cidén, Programas, Proyectos y, en su caso, de las Normas Complementarias y Subsidiarias
de Planeamiento o de las Normas y Ordenanzas reguladoras sobre uso del suelo y edifica-
cién; y también el Reglamento de Planeamiento dice que no habré lugar a la aplicacién
del silencio administrative si el Plan no contuviere los documentos y determinaciones esta-
blecidas por los preceptos que sean directamente aplicables para el tipo de Plan de que
se (rate, ¥ que la aprobacion definitiva obtenida por silencio administrativo serd nula si
el Plan contuviere determinaciones contrarias a la Ley ¢ a Planes de superior jerarquia,
o cuando la aprobacidn del Plan esté sometida a requisitos especiales legal o reglamenta-
riamente establecidos; y, como queda expresado, el proyecto de autos infringe lo dispues-
te en el articulo 11 de la Ley del Suelo, como la falta de Pliegos de Condiciones ¥ Presu-
puestos, expresamente requeridos, por lo que Ia doctrina del silencio positivo resulta total-
mente inaplicable.

CONSIDERANDO: Que, subsidiariamente, se alega por la parte actora la necesidad
de retrotraer el expediente de aprobacion del proyecto de urbanizacién hasta la fecha de
28 de marzo de 1977, en la cual la Comisién Provincial de Urbanismo acordd no aceptar
la madificacion del acuerdo de la misma de fecha 20 de diciembre de 1976 propuesto por
aquélla; y ello por falia de notificacién de dicho acuerdo; perc €l articulo 79 de la Ley
de Procedimiento Administrativo establece en su apartado 3 que las notificaciones defec-
tuosas -——¥ ha de entenderse, por la propia esencia del precepto, la falta de notificacion—
surtirdn efecto a partir de la fecha en que s¢ haga manifestacién expresa en tal sentido
por el interesado o se interponga el recurso pertinente; pues bien, €l propio recurrente afir-
ma que ‘‘se presentd ante la Comisién Provincial de Urbanismo para presentar la docu-
mentacién que s¢ le habia reclamado, pero en dicho organismo le informaron que la refe-
rida documentacion debia ser remitida por el Ayuntamiento de Ciudadela. Unos dias des-
pués —el 18 de abril de 1977— se presentd la documentacion ante el Ayuntamiento de Ciu-
dadela’’; con lo que, como expresan las sentencias del Tribunal Supremo de 29 de octubre
de 1962 y 2 de noviembre del mismo afio, resulta que en la fecha sefialada hizo manifesta-
cidn expresa en el sentide de habérsele notificado lo acordado y se dié por enterado de
la resolucidn administrativa, por lo que es de concluir que la notificacién, mejor dicho,
la falta de notificacion, quedd convalidada y es de aplicacion al caso lo expuesto en el cita-
do parrafo 3 del articulo 7%; ¥ sin desconocer las criticas que esta doctrina ha suscitado,
en el caso de autos debe servirle de apoyo: 1°) Que al tener conocimiento de la resolucién
—innegable, pues, como queda expuesto dio cumplimiento parcial 2 la misma— no sélo
se cumplié el fin que toda notificacidn tiene: poner en conocimiento un acto anterior, sino
que en manera alguna puede hablarse de indefension; 2°) Que a lo largo del expediente
tuvo inoumerables ocasiones de aportar los documentos solicitados en el acuerdo; v 3°)
Que una alemental aplicacidn del principio de economia procesal y del favor actis, impi-
den la retreaccién solicitada, que sélo produciria una reproduccién de lo actuado, en cum-
plimiento de un tigido e inoportune formalismo.
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CONSIDERANDQ: Que, en consecuencia, procede desestimar el recurso; sin que se
observe la existencia de los motivos que, segin el artfculo 131 de la Ley Jurisdiccional,
determinan una expresa condena en costas.

FALLAMOS: Que desestiando €l recurso contencioso-administrativo interpuesto por
el Procurador D. Antonio Ferragut Cabanellas, en nombre y representacion de D. L. G.
., contra la resolucidn de la Comisién Provincial de Urbanismo de Baleares de 1 de abril
de 1980, denegatoria del Proyecto de Urbanizacién Los Delfines del término de Ciudade-
la, y contra la denegacién presunta del recurso de alzada interpuestos en ¢l Consell Gene-
ral Interinsular de las Baleares, debemos declarar y declaramos que tales actos administra-
tivos se ajustan a Perecho; sin hacer expresa imposicidn de costas.

{Ponente: Angel Reigosa Reigosa)

67

67. SANCIONES ADMINISTRATIVAS. Solve ¢t repete. Tiene que
venir impuesto por una norma con categoria de Ley. Nulidad al no ha-
ber nombrado instructor ni practicado pruebas. Improcedencia por ini-
til. El ejercicio del poder sancionador debe regirse por los mismos prin-
cipios de orden penal cldsico: tipicidad, legalidad. Una sola sancién con-
tinnada y no varias. Sentencia de 20 de julio de 1982.

CONSIDERANDO: Que impugnados en €l presente procesoc contensioso-admi-
nistrative, dos actos administrativos distintos: el Decreto de la Alcaldia de Palma de
Maliorca de 4 de Diciembre de 1979 (n® 5561/79) por ¢l que se impusieron al demandante
X., 8.A,, veintitrés multas y el Decreto de la misma Alcaldia de 10 de Marzo de 1981, por
el que se declaré inadmisible por impago previo de las multas el recorso de reposicidn in-
terpuesto contra el primero, es preciso comenzar los razonamientos que constituyen la pre-
misa de esta sentencia, con el examen del dltimo de ellos, pues de ser ajustado a Derecho,
impediria entrar en el fondo de la cuestién debatida consistente en la conformidad o no,
con ¢l Ordenamiento juridico, de las veintitrés sanciones pecuniarias impuestas a la socie-
dad recurrente; y sobre esta previa cuestién, basta con repetir el tercer considerando de
Ja Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de Noviembre de 1980 que en pocas palabras acla-
ra que la regla “*solve et repete’’ ha sido sometida a una eficaz revisién por la Jurisdiccidon
contencioso-administrativa, que la ha configurado dentro de sus propios ¥ naturales tér-
mines, interpretando primero restrictivamente el articulo & de la Ley primitiva y después
el 57) apartadc €) de la vigente, y finalmente, a partir de la sentencia de 12 de Febrero
de 1972, sobre el respaldo legal que le did la concrecidn del apartado 4 del articulo 132,
al ser reformado por Ley de 17 de Marzo de 1973, ba terminado sentando como doctrina
legal del Tribunal Supreme, la de que *‘el previo pago para recurrir en los supuestos de
multa, habrd de venir impuesto por una norma con categoria de Ley ¥ no por cualquier
otra de categorfa inferior’’ (Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de Junio de 1973, segui-
das por las de 27 y 30 de igual mes y afio y 6 de julio siguientes, 17 de Mayo, 22 de Septiem-
bre y 9 de Noviembre de 1974, 12 de Marzo y 22 de Octubre de 1975 y 22 de Abril de 1976);
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categoria de rango de Ley que no se puede predicar del Reglamento de Organizacidn, Fun-
cionamiento y Kégimen Juridico de las Organizaciones Locales de 17 de Mayo de 1952,
en cuyo articule 323 se basa el acto administrativo impugnado para declarar inadmisible
el recurso de reposicidn y no entrar en el examen de la procedencia de las sanciones im-
puestas en el acto recurrido ¥ por cuya razoén debe ser declarado no conforme a Derecho,
para entrar en el examen del fondo de la cuestién planteada o contenido del primer acto
administrative impugnado.

CONSIDERANDO: Que a este respecto, es preciso rechazar en primer lugar, las ale-
gaciones del demandante referidas a la nulidad de pleno derecho de este acto sancionador,
por “‘haber sido dictado prescindiendo total y absolutamente del procedimiento estableci-
do para ello’ {articulo 47, 1, ¢) de la Ley de Procedimiento administrativo}, pues si bien
es cierta la aplicabilidad del procedimiento sancionador de esta Ley, a la imposicidn de
multa en base a las ordenanzas municipales, por la inexistencia de un procedimiento de
esta clase en el &mbito de la Administracién Local, razén por la que no pudo ser enumera-
do en el Decreto de 10 de Octubre de 1958, dictado por el Gobierno en aplicién de la Dis-
posicion Final 3 de la Ley, en relacidn a su articulo 1°, 2 y por la necesaria aplicacitin su-
pletoria de sus preceptos determinada en el articulo 1°, 4, no es menos cierto que el acto
de la imposicion de las sanciones no solo no prescindid refal y absofutamente del procedi-
miente sancionador establecido en los articulos 133 y siguientes de la Ley, para que pueda
ser declarade nulo de pleno derecho con arreglo al precepto invocado, por ¢cuanto fue dic-
tadoe en virtud de las denuncias que narraban los hechos imputados ¥ después de recibir
escrito del denunciado de descargo (hecho segundo de 1a propia demanda), sino que ade-
mas y dada la naturaleza simple v escueta de los hechos denunciados (colocacion de carte-
les en la via publica) ¥ el que no fueran negados por ef denunciado en su escrito de descar-
2o (folios 26 y 27 del expediente) tampoco podria acordarse su anulabilidad al amparo del
articulo 48, 2 de la Ley de Procedimiento Administrativo, por la falta de nombramiento
de Instructor y préctica de pruebas de los articulos 135 y 136 de la Ley, al resultar tramites
initiles ¥ por lo tante, de ningin medo indispensables para alcanzar su fin y menos adn
perque hubieran dado lugar a la indefensién del interesado, pues éste tuvo conocimiento
de las denuncias y alegd lo que tuvo conveniente en descarge de los hechos denunciados.

CONSIDERANDO: Que entrando ya en el verdadero fondo de la cuestién debatida,
relativa a si las sanciones impuestas lo fueron con arreglo a Derecho, tanto en su califica-
ciém juridica, coms en su cuantia, es evidente respecto al primer aspecto, que el acto admi-
nistrativo al imponerlas y tal como acertadamente lo analizd el Tribunal Econdmico Ad-
ministrativo al declararse incompetente, aplicé adecuadamente e! articulo 163 de las Orde-
nanzas Municipales de Policia y Boen Gobierno de 21 de Noviembre de 1914, unidas a
los autos, pues en tal precepto se prohibe “*poner ningun anuncio o cartel, de cualguier
clase que sea, sino en los sitios destinados a este objeto, ateniéndose a las reglas que dicte
la Autoridad Municipal ¥ habiendo satisfecho el arbitrio fijado’': con lo que las infraccio-
nes fueron correctamente tipificadas al tratarse del hecho de *‘pegar carteles en la via pi-
blica, sin permiso”, cemo literaimente dicen las denuncias.

CONSIDERANDO: Que en lo que se refiere al segundo aspecto, el de su cuantia, es
preciso recordar lo que ya se ha dicho en otras sentencias de esta Sala, entre las que figura
ceme mds reciente 1a nGmero 57 de 18 de Junio de 1982, a saber, que el gjercicio del poder
sancionador de la Administracién, debe regirse por los mismos principios de orden penal
cldsico, tal como lo viene declarando incansablemente la Jurisprudencia Contencioso-
Administrativa, principalmente en lo que se refiere a los de tipicidad de la infraccién y
legalidad de la sancidn; siendo en este orden de cosas fundamental la existencia en el orden
juridico penal de la figura de la infraccién continuada que, —como dice la sentencia de
la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 12 de Febrero de 1980, recogiendo la doctrina
legal de la Gltima década— “'no es mera ficcidn, ni expediente de politica ¢riminal, sino
ente real, dotado de vida propia, ontolégica y esencialmente auténomo e independiente,
que concurre cuando se detectan sus elementos estructurales: pluralidad de acciones, ho-
mogeniedad de éstas, unidad de precepto viclado, unidad de sujeto activo y sobre todo,
designd 1nice o intencidn omnicomprensiva’’; por lo que es evidente, que al tratarse en
el caso presente de veintitrés carteles colocados en ta misma via piblica, por la misma em-
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presa, en corto espacio de tiempo v con el mismo designio o intencién, el actor administra-
tivo debid considerar los veintitrés hechos como una sola infraccidn continuada, tal como
se lo indicaron, antes de resoiver el recurso de reposicién, los informes del Negociado de
Multas v de los Servicios Juridicos Municipales, e imponer una sola multa en la cuantia
que establece la Disposicién Adicional novena del Real Decreto Ley 11/1979 de 20 de Ju-
lie; pot lo que procede, estimando el recurso solo en lo que a este aspecto se refiere, anular
parcialmente los actos impugnados, para imponer 14 sancién en la cuantia que correspon-
de con arregle a la Ley.

CONSIDERANDO: Que no existen méritos para hacer declaracion expresa a los efectos
del articuto 131 de la Ley Jurisdiccional.

FALLAMOS: Que estimando parcialmente el recurso contencioso-administrativo, in-
terpuesto por X., S.A., contra ¢l Decreto de la Alcaldia de Palma ndmero 4561/79 por
el que se impusieron a dicha entidad, veintitrés multas de 15.000 pesetas cada una y contra
el Decreto de la misma Alcaldia que declard inadmisible su reposicién, debemos declarar
y declaramos tales actos administrativos no del todo conformes con el Ordenamiento Juri-
dico y en su consecuencia los anulames parcialinente, para imponer al recurrente una sola
multa en cuantia de 15.000 pesetas, sin hacer expresa declaracion sobre las costas causa-
das.

{Ponente; Ignacio Infante Merlo)

69

69. APLICACION DE CONVENIO COLECTIVO. Facultad san-
cionadora de la Administracién laboral. Sentencia de 23 de julio de 1982,

CONSIDERANDO: Que siendo el objeto del presente recurse, la resolucién de la De-
legacién de Trabajo de Palma de 24 de Enero de 1981, por la que se impone a la empresa
recurrente una multa de 25.000 ptas. en aplicacion del articulo 57, 3 de la Ley 8/1980 de
10 de Marzo {Estatuto de los Trabajadores), por dos hechos que infringen determinadas
clausulas del Convenio Colectivo de 9 de Mayo de 1980, suscrito entre los Trabajadores
y la entidad recurrente y como quiera que ésta acepta los hechos en su escrito de demanda,
el 4mbito del recurse queda circunscrito a determinar si con arreglo a ia legislacidn vigen-
te, tales hechos integran la infraccién administrativa que ha sido sancionada.

CONSIDERANDO: Que como ya se dijo en otra reciente sentencia de esta Sala (n®
63 de 8 de julio), sobre este problema asi delimitado, es preciso recordar que el articuio
1.1 del Caodigo Civil, determinante a tenor de lo establecido en ¢l articulo 149, I, 8° de
la Constitucién Espaftola, de la forma y modo de aplicacién de las normas juridicas, esta-
blece que éstas deberdn interpretarse segin el sentido propio de sus palabras, en relacién
con el contexte, los antecedentes histdricos y legislativos v la realidad social de! tiempo
en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aque-
ilas; atencién fundamental que también ha sido puesta de manifiesto por la Jurisprudencia
de nuestro Tribunal Supremo que, de conformidad con la originalidad det sistema espafiol
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respecto al de otros derechos continentales, es consagrada como fuente de derecho com-
plernentaria en el artfculo 1°, 6 del mismo Cddigo Civil, en reiterada y constante doctrina
de hermenéutica legislativa, ha desarrollado ampliamente el criteric de ia imerpretacion
finaiista como primordial, haciendo suyo el antiguo principio romano de “*ea autam quae
sunt propter finem™, sin dejar por ello de aplicar ¢ principio de la comunidad en cada
momento histérico (Sentencia de 21 de Noviembre de 1934), la evitacién del absurdo (Sen-
tencia de M) de Noviembre de 1943} y el elemento logico de 1a norma, segiln su finalidad
juridica, para imponer Interpretacién restrictiva {favorabilidad ampliada, odiosa restrin-
genda) para el derecho sancionador o el limitativo de los derechos y para evitar distinguir
donde la Ley no distingue {ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus).

CONSIDERANDO: Que a la luz de estas reglas interpretativas, resulta indubitado
que las infracciones de ias clausuias de los convenios colectivos no son infracciones labo-
rales a tenor del contenido literal del articulo 57, unco, del Estatuto de los Trabajadores
qgue define las de los empresarios como '‘acciones u omisiones contrarias 2 las disposicio-
nes legales en materia de Trabajo'’ v ello por las siguientes razones: a} porque una inter-
pretacion finalista de la Ley en su tetalidad, principalmente de su articulo primero {&mbi-
to de aplicacién}, de su articulo segundo {relaciones laborales de caricter especial) y de
los articulos cuarto y quinto (derechos y deberes laborales), nos muestra que el Estatuto,
contrariamente al espiritu y finalidad de la legislacion anterior derogada minuciosa y ex-
presamente en ia Disposicidn Final Tercera, configura las relaciones laborales como de de-
recho dispositivo {ius dispositivum) o dependentien de la autonomia de la volumad, una
vez desaparecidos en la Constitucién y en el propio Estatuto, los obstdaculos al equilibrio
contractual mediante fa consagracién de! derecho de huelga y de {a libertad sindical que,
al no existir en la legislacién derogada, obligabar a una mayor intervencion tuitiva de ia
Administracion y colocaban os convenios en el mismo nivel que todas las disposiciones
legales laborales, como normas de derecho necesario {ius cogens); b} porque el *‘sentido
propio de las palabras™, “*disposiciones legales”™, del articulo 57, uno, es contraric a in-
cluir en su Ambito los convenios, definidos en el articulo 82, uno, comeo '‘acuerdo libre-
mente adoptado en virtud de su autonomia’’; y finalmente ¢} porque la interpretacién sis-
temdtica del precepto definidor de la infraccidn, en relacién con el contexto del Estatuto,
ntos lleva a la misma conclusion, puesto que las facultades de la Administracién respecto
a los convenios, se limitan a *‘los solos efectos del registro™ (articulo 90, dos} e incluso
cuando estimen gue se oponen a la legalidad vigente, no puede ejercer poder sancionador,
sino que deben dirigirse a la jurisdiccidn competente {articulo 90, cinco).

CONSIDERANDO: Que contra tan contundentes arpumentos nto puede prevalecer
el inico empleado por la Administracién demandada, basado en el hecho —que ha proba-
do en autos— de que el convenio infringido s¢ empezd a negociar antes de la entrada en
vigor det Estatuto y por consigniente debe regirse ‘‘por las normas vigentes en el momento
de constituirse la comision negociadora™, a tenor del contenido de su Disposicién Transi-
toria quinta, pues dicha disposicidn transitoria ha de entenderse en sus propios términos,
es decir, que en estos casos de negociacitn anterior, las normas legales det Titulo 11 del
Estatuto {De la Negociacién v de los Convenios Colectivos), han de ser sustituidas por las
normas de la legislacidn vigente en aquel momento, pere nunca extender esa legislacién
derogada a sustituir ia aplicabilidad del Titulo IV del Titulo I {Infracciones y Sanciones),
pues ello supondria interpretacion extensiva de preceptos sancionadores y distinguir don-
de i2 Ley no distingue.

CONSIDERANDG: Que por todas estas razones, procede la estimacién del recurso,
por ser los actos impugnados contrarios al Ordenamiento Juridico, sin que existan méritos
para hacer declaracion expresa a los efectos del articulo 131 de iz Ley Jurisdiccional.

FALLAMOS: Que estimando ¢ recurso contencioso-administrativo interpuesto por
la empresa “X., 5.A." contra la Resolucion de la Delegacidn de Trabajo de Baleares de
fecha 24 de Enero de 1981, que le impuso sancidn por infraccion en materia laboral y con-
tra la Resolucion de la Direccidén General de Trabajo de 17 de julio de 1981, que desestimé
recurso de alzada de la anterior, debemos declarar y declaramos tales actos contrarios al
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Ordenaiento Juridico v en su consecuencia los anulamos, sin hacer declaracidn expresa so-
bre las costas cansadas en el proceso jurisdiccional.

{Ponente: Ignacio Infante Merlo)
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C. INDICE ANALITICO

Actos
Motivacion, 43
Nulidad, 64, 67, 68

Concejales
Renuncia al cargo, 45

Contrato
Cancelacidn de fianzas, 40
Dafics y perjuicios, 41
De concesion de servicios, 37,
49
De obras, 39, 40, 41
Intereses, 39, 40
Recepcién provisional, 41

Convenio colectivo, 52, 69

Costas
Imposicion, 61

Cuestion nueva y argumento nue-
vo, 45

Dafios y perjuicios, 57, 64

Derogacion singular, 38

Desviacion de poder, 44, 64

Dominto piiblico
Uso privative anormal, 71

Expropiacion forzosa
De un pozo, 37

ERROR DE HECHO, 44

FUNCIONARIOS
Antigiiedad, 42
Coeficientes retributivos, 70
Complemento de destino, 51
Nombramiente con falta de
formas, 42

IMPUESTO
Incremento del valor de los te-
[renos
Base imponible, 47
Hecho imponible, 60

Radicacion
Base imponible, 53
Hecho imponible, 53

INADMISIBILIDAD DEL RE-
CURSO
Acto del Consejo General del
Colegio de Farmaceuticos, 58
Adecuacidn objeto escrite in-
terposicidn y suplico demanda,
51, 55
Defecto en proponer deman-
da, 39, 40, 41
Recursc contencioso al acto
expreso resolutorio del recur-
sc administrativo, 62
Resolucidn Ministeric del In-
terior, 65

INTERPRETACION NORMAS
Finalista, 63



LICENCIA DE APERTURA, 56 ~

LICENCIA DE OBRAS

Denegacion de prorroga al am-
paro del art. 27 dela LS., 64
General, 55

Prorrogas ajustadas a derecho,
68

Suspensién y anulacién indi-
rectas, 64 .

Suspensién por modificacion
del Plan General, 44
Suspension automdtica y fa-
cultativa, 44
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SANCIONES

Contenido esencial de los de-
rechos, 54

Garantias procesales, 46, 48,
54

Libertades solo reguladas por
Ley, 54

Nulidad improcedente, 67
Solve et repete, 67

Pliego de cargos, 57
Potestad de sancionar atribui-
da por Ley fgrmal, 46, 48, 54
Principios a los que han de
acomodarse, 46, 48, 54, 57, 67

Vicios, 56 Sancién continuada, 67
Tipicidad, 54

MIEMBRO AYUNTAMIENTO
EN LOS ORGANOS DE DI-
RECCION Y GESTION ECO-
NOMICA DE LOS CENTROS
PUBLICOS DOCENTES DEL

MUNICIPIO, 63

URBANISMO
Adaptacién de Planes, 43
Area agricola ganadera, 56
Cesiones art. 84., 43
Disposiciones Transitorias de
la Ley del Suelo, 43

NOTIFICACION DEFECTUO- Fuera de ordenacion

SA, 66 Plan especial nulidad, 68

~ Plan Parcial, 50

Proyecto de Urbanizacion, 66

Suele no urbanizable, 56

OFICINA DE FARMACIA
Traslado, 58

OBRAS SIN LICENCIA
Suspension, 59
Orden de demolicion, 61



II. SALA DE LO CIVIL (1)

A. INDICE CRONOLOGICO

85

86.

87.

88.

. Separacion matrimonial. Caracter retroactivo de fa Ley 30/1981.

Conducta injuriosa de la esposa afeciada de *‘celomania’ constitu-
tuve causa legal de separacion. Infidelidad conyugal: la constitu-
ye el haber tenido el marido relaciones esporadicas después de se-
parado de hecho al no constar que ello fuera consentido por am-
bos cényuges. Superacién del concepto separacion-sancidon
sustituido por el de separacion-remedio. Modificacion de oficio
del fallo de primera instancia. Sentencia de 3 de Mayo de 1982*,

Legitimacion pasiva. Sociedad en formacién: falta de personali-
dad juridica. Contratos suscritos en esta fase por los fundadores:
requisitos para que obliguen a la sociedad. Ratificacion o acepta-
cion tacita: inexistencia. Inscripeién en el Registro Mercantil: ca-
racter constitutivo. Sentencia de 3 de Mayo de 1982*,

Arrendamientos urbanos. Resolucion del contrato por obras in-
consentidas: no supone inconsentimiento la demora en la ejecu-
cion y supuestos en que la misma implica rebasamiento del con-
sentimiento. Doctrina del T.S.. Obras de caracter ne permanente:
obstentan a la causa de resolucion. Sentencia de 3 de Mayo de
1982*,

Daiios y perjuicios. Enseres propiedad del demandante instalados
en finca de la que fue desahuciado y pérdida de los mismos estan-
do en posesion de la demandada. Aplicacion al caso del régimen
juridico del deposito necesario. Estimacion de la demanda. Bases
para la ejecucion de la Sentencia. Sentencia de 3 de Mavo de
1982,

(1) La seleccion jurisprudencial ha sido realizada por el Letrado del Ilustre Colegic

de Abogados de Baleares ). Ferrer Marcel. En la presentacidn han colaborado los Profe-
sores C. Gutiérrez Gonzalez ¢ 1. Tapia Ferndndez, del Departamento de Derecho procesal.
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89,

90.

91.

92.

93.

94,

95.

96.

97.

Interpretacion de contrate. Literal. La alegada voluntad de las
partes posterior al perfeccionamiento no puede alterar el sentido
de tal interpretacién. Sentencia de 4 de Mayo de 1982.

Ejecucién de sentencia de remate. Incidente de previo y especial
pronunciamiento, Quiebra. Crédito constante en Senterncia de re-
mate anterior a la declaracién: es privilegiado por derecho comn,
Alcance del art® 1319 de la L.E.C. Participacién en la Junta de re-
conocimiento de créditos y aprobacidn del convenio: no hace per-
der el privilegio si el acreedor se abstuvo en la votacion. Sentencia
de 6 de Mayo de 1982%

Reclamacion de cantidad. Sentencia de 1G de Mayo de 1982.

Daitos y perjuicios. Responsabilidad civil del duefio de la obra: ie
alcanza si en el contrato se reservo su vigilancia e inspeccién. Pen-
sion superior al salario minimo interprofesional: improcedencia
de esta alegacion defensiva por cuanto el débito se cuantifica en
relacion con la fecha en que se hace efectivo por tratarse de una
deuda de valor. Sentencia de 10 de Mayo de 1982*,

Arrendamientos urbanos. Subarriendo, cesidén o traspaso incon-
sentidos: es innecesario que el actor concrete el titulo de disfrute.
Carga de la prueba: analisis de la misma. Doctrina del T.S.. Sen-
tencia de 10 de Mayo de 19824,

Ejecutivo cambiario. Excepcion de falta de provision de fondos:
incumplimiento por el acreedor ejecutante del contrato subyacente
0 “‘exceptio non adimpleti contractus’. Desestimacion de la ex-
cepeion. Sentencia de 10 de Mayo de 1982,

Divorcio. Miituo acuerdo ex art®86-3° a) del C.C.. Prueba: sufi-
ciencia de la testifical. Censurada actitud del Juez **a quo’’ por
rechazar la demanda por improbada: conducta que debio seguir.
Sentencia de 11 de Mayo de 1982%,

Resolucion de contrato. Supuesto incumplimiento por la deman-
dada de su obligacion de tener en su compafiia a la actora: no
constituye causa de resolucidon. Pension: se estima pagada con los
desembolsos efectuados por la primera, atendida la edad de la se-
gunda. Sentencia de 11 de Mayo de 1982,

Separacion Matrimonial. Conducta vejatoria. Alcance de la obli-
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99.

100.

101.

102.

103,

104,

103,

106.

107.

203

gacion de probar a cargo del demandante y carga probatoria que
compete al demandado. Analisis del material litis decisorio. Sen-
tencia de 12 de Mayo de 1982*.

Divercio. Mutuo acuerdo: cese efective de la convivencia conyu-
gal. Prueba: documento preconstituido. Desestimacidn de la pre-
tension. Sentencia de 12 de Mayvo de 1982,

Ejecutivo cambiario. Nulidad del juicio por deficiente notifica-
cion del protesto. Ratificacion de la doctrina de la Sala. Domicilio
fisicamente inexistente: validéz, en este caso, de la notificacion a
un vecino de la poblacion. Sentencia de 17 de Mayo de 1982*,

Arrendamientos urbanos. Obras inconsentidas: lo son las que
tienen por objeto el cambio de lugar de una puerta de comunica-
cion interior. Conocimiento y consentimiento: diferencias. Con-
sentimiento presunto: requisitos del acto que permite inferirlo.
Andlisis de la prueba. Sentencia de 17 de Mayo de 1982*,

Ejecutivo cambiario. Excepcion de pago: ofrecimiento del mismo
no aceptado por ¢l acreedor y no seguido de consignacidon. Talén
conformado: su ineficacia a tales efectos. Requisitos del pago para
que surta efectos extintivos: integridad. Desestimacién de la ex-
cepcidn. Sentencia de 17 de Muayo de 1982%

Separacion matrimonial. Andlisis y valoracién de la prueba, Sen-
tencia de 17 de Mayo de 1982.

Arrendamientos rdsticos. Abandono de los cultivos por el arren-
datario. Desestimacion de la demanda. Sentencia de 18 de Mayo
de 1982

Separacién matrimonial. Sentencia de 19 de Mayo de 1982.
Separacion matrimonial. Sentencia de 24 de Mayo de 1982,
Dafios y perjuicios. Excepcion de falta de legitimacion pasiva: de-
sestimacién por alcanzar la responsabilidad al duefio del vehiculo
que lo habia alguilado. Sentencia penal: es vinculante para el Tri-

bunal civil. Doctrina del T.S.. Sentencia de 24 de Mayo de 1982*,

Ejecutivo cambiario. Tacha de falsedad a la aceptacion: es necesa-
rio que la férmula usada implique negacion categérica de la auten-
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108,

109.

110.

111,

112,

113.

114,

115,

ticidad de la firma. Sentencia de 24 de Mayo de 1982*.

Retracto arrendaticio rastico. Caducidad de la accidn: el momen-
to inicial del término viene dado por €l conocimiento de fa venta.
Requisitos de este conocimiento, determinacion del tiempo en que
tuvo lugar y valor de las presunciones a tales efectos. Inscripcion v
conocimiento. Analisis de la prueba. Sentencia de 25 de Mayo de
1982%,

Terceria de dominio. Titulo constituido por documento privado:
plenc valor del mismo frente a terceros cuando resulte acreditada
la autenticidad de su fecha por referencia a otros actos con él rela-
cionados. Tradicidn: la constituye el anterior arrendamiento de la
cosa. Pacto de reserva de dominio: no obsta al derecho del terce-
rista. Sentencia de 25 de Mayo de 1982*,

Ejecutivo cambiario. Excepcion de falta de provision de fondos.

‘Carga de la prueba de la misma. Sentencia de 27 de Mayo de

1982%,

Ejecutivo cambiario. Falta de provision de fondos por incumpli-
miento del contrato causal: inoponibilidad de esta excepcion a ter-
ceros tomadores ejecutantes. Excepciones al principio: actuacion
de mala fe o intervencion del ejecutante en el subyacente. Facultad
del tenedor de dirigir su accidn contra los intervinientes en la letra.
Sentencia de 29 de Mayo de 1982*,

Daiios ¥ perjuicios. Culpa extracontractual. Prescripeion: se in-
terrumpe con la presentacion de la papeleta de conciliacion y no
con la celebracién del acto y por la de la demanda de pobreza aun-
que no vaya acompafiada de los documentos especificos. Coexis-
tencia de culpas: criterios jurisprudenciajes. Estimacion de la de-
manda. Sentencia de 29 de Mayo de 1982*,

Arrendamientos urbanos. Subarriendo, cesién o traspaso. Local
arrendado al Movimiento Nacional y cedido a la Administracidon
General del Estado al amparo del Decreto 23/1977, de 1 de abril.
Estimacion de ia demanda. Sentencia de 31 de Mayo de 1982%.

Divorcio. Miituo acuerdo. Prueba del tiempo de la falta de convi-
vencia: es suficiente la testifical. Sentencia de 1 de Junio de 1982

Alimentos. Medidas provisionales de separacion. Determinacion
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117,

118,

119.

120.

121.

122,

123.

124.
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de la cuantia de los mismos: datos tenidos en cuenta. Sentencia de
1 de Junio de 1982,

Venta de bienes muebles a plazos. Naturaleza juridica y perfec-
cionamiento de estos contratos. Documentos privados: fechas y
justificacion de la misma frente a terceros. Inscripeién en ¢l Re-
gistro Especial posterior: efectos y consecuencias. Quiebra ulterior
del comprador retrotraida a tiempo anterior al contrato: desesti-
macion de la reconvencion interesando la nulidad del contrato por
este hecho. Resolucion del contrato por incumplimiento del
comprador. Interpretacion del n® 2 del parrafo 2° det art® 11 dela
Ley reguladora de estos contratos. Senfencia de 2 de Junio de
1982%,

Daiios y perjuicios. Culpa extracontractual: dafios a vehiculo. Ne-
x0 culpa-dafio. Causas y concausas. Sentenciz de 3 de Junio de
1982,

Reclamacion de cantidad. Insuficiencia de prueba suplida median-
te diligencias para mejor proveer. Estimacion de la demanda. Sen-
tencia de 3 de Junio de 1982*,

Arrendantientos urbanos. Resolucién por *‘cierre’”. Su concepto
Jjurisprudencial. Carga de la prueba: incumbe al actor la de la abs-
tencion en el uso pactado y al demandado, a partir de aqui, la de
que realiza actividad negocial. Sentencia de 3 de Junio de 1982*,

Reclamacion de cantidad. Relaciones laborales: despido. Senten-
cia de 4 de Junio de 1982,

Arrendamientos urbanos. Resolucion por *‘cierre’’. Andlisis de la
prugba. Desestimacion de la demanda. Sentencia de 7 de Junio de
1982,

Arrendamientos wurbanos. Subarriendo, cesidn o traspaso.
Prescripcidn de la accidn: el plazo se inicia cuando puede ejercitar-
se lo que sucedié al adquirir el actor el inmueble. Consentimiento
técito: inexistencia. Sentencia de 7 de Junio de 1982.

Separacion matrimonial. Falta de prueba. Desestimacion de la de-
manda. Sentencia de 8 de Junio de 1982,

Separacion matrimonial. Efectos retroactivos de la Ley 30/1981.
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125,

126.

127.

128.

129.

130,

131,

132.

Infidelidad conyugal: se infiere el contagio venéreo. Sentenciu de 9
de Junio de 1982,

Juicio ejecutivo. En base a pdliza de afianzamiento, Notificacion
al fiador pactada en la poliza como necesaria. Indiferencia, si es
fehaciente, del medio utilizado. Caracter rigurosamente formal de
estos procedimientos: falta de invocacién del cauce por el que se
articula la oposicion: insinuacion de que ello es suficiente para su
desestimacion. Sentencia de 12 de Junio de 1982*.

Dafios y perjuicios. Culpa contractual: requisitos para que proce-
da la accién indemnizatoria por encarezimiento de la obra. Huel-
gas y mal tiempo: implican caso fortuito o fuerza mayor. Canti-
dad retenida en concepto de garantia: aval bancario sustitutorio:
procede la devolucién de aquella. Sentencia de 12 de Junio de
1982+,

Ejecutivo cambiario. Legitimacion activa del titular del nombre
comercial que figura como antefirma en el libramiento. Provision
de fondos: asuncién de deuda: existe provision. Sentencia de 14 de
Junio de 1982*.

Separacion matrimonial. Régimen de visitas y pension alimenticia.
Sentencia de 14 de Junio de 1982.

Separacion matrimonial. Prueba: validez de las declaraciones de
vecinos. Infidelidad conyugal y separacion anterior que hace inin-
vocable tal causa: fundamento actual del deber de fidelidad. Con-
ducta vejatoria: la constituyen las salidas nocturnas y piblicas.
Custodia de los hijos: criterios por los que debe regirse. Sentencin
de 15 de Junjo de 1982*.

Daiios y perjuicios. Dafios como consecuencia de un servicio
piblico. Fundamenio de la responsabilidad. Carga de la prueba:
doctrina del T.S.. Sentencia de 18 de Junio de 1982*,

Venta de bienes muebles a plazos. Confirmacion de la doctrina de
la S. 11671982, de 2 de Junio. Senfencia de 18 de Junio de 1932.

Negocio fiduciario. Venta en garantia: concepto jurisprudencial ¥
efectos. Accion reivindicatoria: improcedencia de la misma en ba-
se a estas estipulaciones. Dacidn en pago: inexistencia. Entrega
instrumental: no implica tradicion lo que obsta a la reivindicacion.
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135,

136.

137,

138,

139.

140.

141,
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Sentencia de 21 de Junio de 1982*.

Arrendamiento de obra. Trabajos realizados en finca radstica. De-
fensa al amparo de las distintas denominaciones de la misma: su
identificacion. Estimacion de la demanda. Sentencia de 22 de Ju-
nio de 1982,

Separacion matrimonial. Concepte y fundamento de la
“pension’’ a que se refiere el art® 97 del C. Civil. Sentencia de 22
de Junio de 1982%,

Alimentos provisionales. Sentencia de 28 de Junio de 1982.

Costas procesales. Estudio histérico-juridico de la materia. Crite-
rios para su imposicién, Rebeldia del demandado que confiesa la
deuda que se le reclama en posiciones: existencia de mala fé, Sen-
tencia de 28 de Junio de 1982*.

Medianeria. Pared llamada de “‘esquene d’ase’’: es medianera.
Senterncia de 28 de Junio de 1982,

Accion reivindicatoria. Supuesto de confusidon de linderos entre
las fincas litigiosas: hace inviable la demanda. Accidn de deslinde:
supuestos en que es ejercitable y requisitos. Sentencia de 30 de Ju-
nio de 1982*, —

Contratos. Cumplimiento. Obligaciones accesorias: su importan-
cia en la realidad actual. Peticién de instalacién de un ascensor y
actos propios de los demandantes que la contradicen. Rebeldia: su
alcance y consecuencias. Legitimacién pasiva: No la tiene el titu-
lar aparente que lo es a efectos de evitar una doble tributacién,
Sentencia de 30 de Junio de 1982*,

Reclamacion de cantidad. Confirmacion de la sentencia por sus
propios fundamentos. Temeridad. Sentencia de 30 de Junio de
1982,

Ejecutivo cambiario. Falta de legitimacion activa del accionante:
es oponible como motivo de nulidad al amparo del n° 2 del arnt®
1467 de la L.E.C.. Reconocimiento extrajudicial de la personali-
dad: es determinante para el rechace del motivo. Sentencia de 30
de Junio de 1982*.
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142,

143,

144,

145,

146,

147,

148,

Divorcio. Alimentos. Separacion de hecho anierior a la Ley
30/1981. Modificacion de las circunstancias y alteracidn de la pen-
sion alimenticia pactada. Cuidado de los hijos: no es vinculante lo
paccionado para el futuro. Necesidad de oir a estos y deestar a la
Resolucion que en su dia recaiga. Sentencia de 2 de Julio de 1982*.

Fianza. Caricter normalmente subsidiario de la misma. Beneficio
de excusién: supuestos en que no es oponible. Desestimacion de la
demanda por ser aplicable el beneficio. Accion dirigida contra el
fiador sin vocar al pleito al fiado. Inexistencia de falta de litis con-
sorcio pasivo necesario. Litis consorcio necesario y litis consorcio
voluntario. Sentencia de 2 de Julio de 1982*.

Resolucion de contrato por incumplimiento. Falta de pago del
precio por el comprador. Sentencia de 3 de Julio de 1982,

Servidumbre de vistas. Accidn negatoria. Servidumbre por desti-
nacion y nueva construcciéon que la agrava. Parificacion con el
porche desde el que se proyectaba con los nuevos huecos abiertos.
Estimacidon de la demanda en cuanto a otras nuevas aperturas,
Titulo y signo aparente: equiparacion. Senfencia de 5 de Julio de
1982+ :

Reclamacion de cantidad. Cuotas debidas a una comunidad de
propietarios. Pretension reconvencional reclamando materiales de
construccion suministrados a un tercero y usados en la finca: de-
sestimacion de la misma al amparo de la eficacia relativa de los
contratos. Senfencia de 6 de Julio de 1982,

Quiebra. Retroaccion e incidente sobre fijacidon de la fecha de la
misma. Cosa Juzgada: no la constituye la sentencia desestimatoria
de un incidente sobre la misma cuestion al no ser definitiva. Apor-
tacién de documentos: preclusion del momento de la misma. Dis-
tinto régimen segun se acte un interés propio o una pretension
“‘erga omnes”’ (la sindicatura, se dice, ni actda un interés propio
ni ostenta la exclusiva representacion de los acreedores —vid., no
obstante, art® 1366 de la L.E.C.—, ni el demandado es pro-
piamente sujeto pasivo): inaplicabilidad, por estas razones, del
art® 504 y concordantes de la L.E.C.. Concepto de sobreseimien-
to. Sentencia de 6 de Julio de 1982*,

Propiedad horizontal. Junta de propietarios. Deliberaciones en
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idioma extranjero. Firmeza de los acuerdos, redactados en cas-
tellano, no impugnados a tiempo. Sentencia de 7 de Julio de 1982,

Daiios y perjuicios. Accidente de trafico: autocar que ocupaba
parte de la banda destinada a vehiculos que lo hacian en sentido
contrario. Valor probatorio del atestado de la Guardia Civil. Res-
ponsabilidad del conductor del autocar y consecuentemente de la
empresa por cuya cuenta trabaja. Sentencia de 7 de Juiio de 1982,

Divorcio. Pension a que se refiere el art® 97 del Codigo. Presu-
puestos para su establecimiento: se ha de atender a las necesidades
de ambos cényuges. La custodia v cuidado de los hijos como
causa de desequilibrios patrimoniales entre ellos, Sentencia de 7 de
Julio de 1982*,

Daifios y perjuicios. Vicios de construccién. Desestimacion de la
demanda. Ficta confessio. Sentencia de 8 de Julio de 1982*,

Resolucion de contrato por incumplimiento. Compraventa de in-
mueble: obligacion asumida por el comprador de promover la ins-
cripcién previa a favor del vendedor: su legitimacion a tencr del
art® 6 de la Ley Hipotecarta no precisada de la cooperacion del
mismo. Actos de cooperaciéon y art® 1258 del C. Civil. Incumpli-
miento de esta condicidn contractual y resolucion. Sentenciq de 8
de Julio de 1982,

Arrendamiento turistico. Notas de esta modalidad negocial. So-
metimiento det mismo al derecho comin. Técita reconduccion:
inexistencia. Sentencia de 12 de Julio de 1982.

Divorcio, Obligacidn del padre de atender a las necesidades econo-
micas del hijo que convive con el otro conyuge. Pensién a favor
del mismo ex art® 97 del C. Civil. Valoracién de las posiciones
econdmicas de ambos interesados. Asignacion de una cantidad
mensual que englosa la atencion de ambos conceptos. Reduccién
de la misma a partir de Ia mayoria de edad del hijo v derecho del
mismo a reclamar alimentos del padre. Conceptuacion de la canti-
dad reducida. Vivienda familiar: asignacion de su use y disfrute.
Sentencia de 16 de Julio de 1982*,

Ejecutivo cambiario. Nombre comercial como identificador del
librado: accién dirigida contra la perscna fisica que con él se iden-
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156.

157,

158,

159.

160.

161

162,

tifica: desestimacion de este motivo de nulidad. Scciedad andnima
en formacion: responsabilidad de los gestores y de la excepcion de
falta de provision de fondos opuesta por los mismos. Sentencia de
16 de Julio de 1982*,

Daiios y perjuicios. Culpa extracontractual: preseripcion de la ac-
cién: el computo de un afie se inicia a partir del dia que adquirid
firmeza la sentencia penal absolutoria. Posible ejercicic de una ac-
cién de resarcimiento por culpa contractual: su imposible acogi-
miento al tener que sujetarse los Tribunales a la accidn deducida.
Doctrina del T.S.. Sentencia de 16 de Julio de 1982*

Ejecutivo cambiario. Oposicidn basada en la ne presentacion de la
letra a la aceptacién por uno de los librados: desestimacién. Falta
de provision de fondos opuesta al tercero ejecutante: reiteracion
de ta doctrina contenida en la S, 111/1982. Sentencia de 16 de Ju-
lio de 1982,

Ejecutivo de Trafico. Excepcion de pluspeticién: es oponible en
estos procesos: razones doctrinales. Supuestos en que la excepcion
es deducible: daftos corporales y pension provisicnal: excesiva
cuantificacidon en el Auto de [a cantidad legalmente reclamable por
estos conceptos. Estimacion de la excepcion. Sentencig de 19 de
Julio de 1982%,

Obligaciones condicionales. Demandado que impide el cumpli-
miento de la prestacion a cargo del actor. Declaracion de cumpli-
miento de la misma. Sentencia de 20 de Julio de 1982,

Juicio ejecutive. Poliza de aval. Peticién de nulidad del juicio por
no haberse presentado certificacién que acredite el saldo en cuenta
del deudor principal. Desestimacion de la oposicién. Senfencia de
22 de Julio de 1982.

Ejecucién de sentencia. Obligacién de hacer obras: convenio por
el que se semete la aprobacion de las mismas al Arquitecto direc-
tor: falta de la misma y persistencia de los defectos gque se preten-
dieron subsanar. Son razones que obstan a tener por cumplida la
Sentencia. Serfencia de 23 de Julio de 1982.

Compraventa, Materiales de construccidn. Deficiente calidad de
los mismos. Caducidad de la accion. Sentencia de 23 de Julio de
1982,
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Incompetencia de jurisdiceion. Reclamacién del precio de hospe-
daje consecuencia de una relacion laboral. Sensencia de 28 de Ju-
fio de 1982,

Reclamacion de cantidad. Sentencia de 28 de Julio de 1982.

Propiedad horizontal. Demanda dirigida contra la Comunidad de
propietarios y excepcion de falta de legitimacion pasiva. Desesti-
macién de la misma: facultades representativas ex lege del Presi-
dente. Sentencia de 28 de Julio de 1982,

Reclamacion de cantidad. Desestimacidon de la demanda al no
existir contrato y si sdlo tratos preliminares. Sentencia de 28 de Ju-
fio de 1982,

Contrato calificacion. Contraro liquidatorio de sociedad de ga-
nanciales calificado como de compraventa. Reclamacion del pre-
cio: desestimacion de la demanda por conceptuarse nulo el conve-
nio asi calificado al amparo del art® 1458 antiguo del C. Civil.
Irretroactividad de las Leyes. Sertencia de 31 de Julio de 1982*.
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B TEXTOS JURISPRUDENCIALES

85

85 SEPARACION MATRIMONIAL.Caracter retroactivo de la
Ley 30/1981. Conducta injuriosa de la esposa afectada de
“‘celomania’’: constituye causa legal de separacion. Infidelidad conyu-
gal: la constituye el haber tenido el marido relaciones esporadicas des-
pues de separado de hecho al no constar que ello fuera consentido por
ambos coOnyuges. Superacidn del concepto separacidn-sancicén
sustituido por ¢l de separacion-remedio. Modificacion de oficio del fallo
de primera instancia. Sentencia de 3 de Mayvo de 1982.

CONSIDERANDG: Que la sentencia recaida que, estima la demanda inicial v 1a re-
convencion, declara la separacion personal del actor y demandada en el matrimonio exis-
tente entre ambos, por causa de injurias graves de la que ambos son culpables, es impug-
nada por ambos litigantes en cuanto se acoge la pretensidn de la contraparte.

CONSIDERANDO: Que con el fin de poner ent armonia nuestro régimen juridico re-
ferente al matrimonio v llevar a cabo o anunciado en el articulo 32.1 de la Constitucién
Espaiola vigente, se promulgd Ia Ley 3071981, de 7 de Julio, que d& nueva redaccion al
Titulo IV det Libro I del Cédigo Civil —articulos 42 al 107—. estableciendo el vigente
articulo 82 del citado Codigo las causas legales de separacidon matrimonial, normativa esta
que tiene efecto retroactivo al declarar la disposicién transitoria segunda de dicha Ley que
““Los hechos que hubieren tenido lugar o las situaciones creadas con anterioridad a Ja
entrada en vigor de la presente Ley produciran los efectos que le reconogen los articulos
Y1, VII, VIH del Titulo 1V del Cédigo Civil”’, por lo que es de aplicacion et pueve régimen
juridico al caso que ahora se revisa en este segundo grado jurisdiccional.

CONSIDERANDO: Que del conjunte de Ia prueba practicada se ha acreditado que la
demandada padece ciertas perturbaciones mentales, consistentes en una ‘‘celomania’™
muy aguda que ha requerido tratamiento psiquidtrico, reconociendo el propio actor en su
escrito de demanda —hecho tercero— que salvo este punto —l2 ‘‘celomania’ — su esposa
se desenvuelve normalmente, e igualmente se ha probado que Ia demandada ha insultado y
maitratado de obra en diversas ocasiones a su marido, siendo de destacar en ese sentida,
por su importancia y cualificacion, la declaracion del testigo D.5.D. —nacido el 18 de Ju-
lio de 1961—, hijo de ambos litigantes de *'gue su madre es agresiva®, la cual tiene una
cierta mania a su padre, al cual siempre le cree que tiene relaciones con distintas mujeres,
por lo cual ¢causa a su padre malos tratos de palabra y obra, desde hace unos cuatro afios
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aproximadamente. Que algunas sefioras de las que su madre ha acusado de tener rela-
ciones con su padre son conocidas del declarante, constandole que dichas relaciones son
absolutamente falsas® v que ‘'desde hace unos cuatro afios ha presenciado algunas agre-
siones esporadicas de su madre con su padre"’ {folio 228), lo que implica una conducta in-
juriosa o vejatoria y una grave y reiterads violacion del deber conyugal de 1a esposa de res-
petar a su marido, que con caracter reciproco impone a los conyuges el articulo 67 del Co-
digo Civil y en su consecuencia se aprecia incursa la conducta de la demandada en la causa
legal de separacidn 12 del articulo 82 del repetido Cuerpo legal, y por ende procede desesti-
mar el recurso de apelacion de la demandada en cuanto impugna el fallo recaido por apre-
ciar en su conducta la referida causa de separacion matrimonial.

CONSIDERANDG: Que toda vez que el actor confeséd que *“linicamente tuvo alguna
relacion esporadica con doiia V.C. cuando ya estaba separado de su mujer (posicion 42}, y
al no constar que la aducida separacion hubiese sido libremente consentida por ambos
conyuges o impuesta por la esposa, adquiere la confesada infidelidad conyugal, plena efi-
cacia como causa legal de separacion matrimaenial, a tenor de lo dispuesto en €} apartado
segunde del n? 1 del articulo 82 del Cadigo Civil. Igualmente consta acreditado por la
prueba testifical, y en ella cabe destacar por su especial importancia, la de C.5.D., nacida
el 20 de Febrero de 1959, de profesion maestra, e hija de los contendientes, que afirmd
‘‘que su padre ofende a su madre, insultandoia y humillandola en presencia de sus hijos'*,
conecretando que “'las situaciones violentas se producen unas veges por culpa de su padre y
otras por culpa de su madre, mediando palabras muy duras las que tanto eran dichas por
uno come por otre’’, y por todo ello se aprecia incursa la conducta del marido en las
causas legales de separacién matrimonial de infidelidad conyugal ¥ de conducta injuriosa
O vejatoria para con su esposa —causa 1* del articulo 82 del repetido Cuerpo legal—, por
lo que procede desestimar la apelacion del actor v estimar la de 1a esposa —demandada-
reconviniente— unicamente en cuanto apreciar en su marido como causa de separacién
matrimonial, no solo la que concurre en ella misma, sino también la de infidelidad conyu-
gal.

CONSIDERANDO: Que al haber superado la legislacion patria la concepcion que
imperaba en esta materia matrimonial, separacién-sancidn, ya que las causas legales de se-
paracion matrimonial eran criminologicas y al regir en la actualidad una normativa mas
racional y adecuada a la realidad social, ya que impera la idea de separacidén-remedio, re-
sultan totalmente superfluas y perturbadoras, las determinaciones de culpabilidad referen-
tes a los conyuges, que se consignaban en los fuiios de las sentencias gue declaraban o
decretaban las separaciones matrimoniales, supuesto que se da en la sentencia que ahora
se revisa en esta segunda instancia y que por las razones que se acaban de exponer, se esti-
ma procedente suprimir, de oficio, en el fallo recurrido.

CONSIDERANDO: Que no se aprecia temeridad ni mala fé en ninguna de las dos
partes recurrentes, a efectos de imposicion de las costas de esta apelacidn.

FALLAMOS: Que, estimando ¢l recurso de apelacién formulado por don $.M., y es-
timando en parte el interpuesto por dofla G.D.R., debemos modificar y modificamos la
sentencia de fecha nueve de Marzo de mil novecintos cchenta y uno, dictada por el Ilmo.
Sr. Magistrado-Juez de Primera Instancia niitmero Uno de esta ciudad en el juicio de sepa-
racién matrimonial de que dimana el presente rollo, expresando en el fallo de dicha resolu-
cion, como causa de la separacion matrimonial que se declara, ademas de las que en él se
indican, a infidelidad conyugal por parte del actor-reconvenido, desestimando en todo lo
demas el recurso de la demandada-reconviniente; confirmando el resto de la parte disposi-
tiva de la sentencia apelada, si bien se sustituye en ella las palabras “'por causa de injurias
graves de la que ambos son culpables®’, por la frase *‘por cauvsa de injurias graves de am-
bos conyuges’. Todo ello sin expresa condena de las costas de esta alzada®.

{Ponente: Julio A. Llovet Alabau)
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86

86.LEGITIMACION PASIVA. Sociedad en formacion: falta de
personalidad juridica. Contratos suscritos en esta fase por los fundado-
res: requisitos para que obliguen a la sociedad. Ratificacién o acepta-
cion tacita: inexistencia. Inscripeién en el Registro Mercantil: caracter
constitutivo. Sentencia de 3 de Mayo de 1982,

CONSIDERANDO: Que para situar en una perspectiva correcta el “‘thema deciden-
dum'’ conviene partir del dato de gue en los autos constan firmemente acreditados los
hechos siguientes: Primero.- Que el “‘contrato de suscripeion del plan universal de viajes
aéreos’ en que se funda ta demanda (Folio 3} es de fecha 7 de Mayo de 1974, siendo partes
del mismo la entidad hoy actora v la hoy demandada-apelante, o por mejor decir, figuran-
do como paries en el mismo la actora y 12 hoy demandada-apelante, en cuyo nombre sucri-
be el convenio N. G..- Segundo.- Que la sociedad hoy demandada y recurrente s¢ constitu-
yb por escritura pdblica de 5 de abril de 1974, otorgada en Barcelona ante el Notario don
Roberto Follia Camps, siendo inscrita en el Registro Mercantil en fecha 17 de Febrero de
1975, segiin consta de 1a certificacion obrante el folio 280 vio® de los autos.- Tercero.- Que
dicho sefior G. en 1a sociedad andnima ostentaba los cargos de Presidente del Consejo de
Administracidn y Consejera-Detegado, pero tal delegacion habia de ser —conforme resul-
ta de la referida certificacidn— ejercido ¢n forma mancomunada.

CONSIDERANDO: Que tales datos facticos imponen —sin alterar obviamente ni la
causa de pedir ni el respeto al principio de congruencia de las resoluciones judiciales con-
sagrado en el art. 359 y concordantes de la L. Civ.— la reconduccidr (por utilizar un
neclogismo en boga) de la materia resolutoria a un dato bésico; que en ef momento de
suscripeidn del contrato en que se funda la demanda ta sociedad anonima hoy demandada
carecia de personalidad juridica, pues ésta sblo se adquiere, segin lo dispuesto tajante-
mente en el art. 6° de la Ley de S.A. “*desde este momento™: es decir, del terminal del pro-
ceso fundacional representado por la inscripeidn en el Registro Mercantil, siendo los
CORtratos suscritos por los gestores a nombre de la sociedad dentro de tal periodo ¥ que no
sean de 105 necesarios para la constitucion de la sociedad sujetos al régimen especial deri-
vado del siguiente art. 7°: inscripcion registral y aceptacion por ia sociedad dentro del pla-
zo de tres meses; de ahi que mas que en una insuficidante, dicese, insuficiente representa-
cion del ente social en el momento del contrato representada por su suscripeidn por sdlo
unc de los representantes u Grganos sociales delegados en lugar de los dos mancomunada-
mente previstos deba hacerse gravitar la fundamentacion sobre la inexistencia de uno de
los sujetos o partes contractuales en el momento de suscripcidn del contrato sobre cuya
naturaleza se insistir; conclusion de la que se deducen unas consecuencias importantes a
efectos resolutorios, cuales son: a} Que la soctedad no existe (art. 6° cit.) hasta la inscrip-
cidn registral.- b) Que los terceros no pueden invocar descenocimiento de esta inexistencia
como sujeto de derecho y, como tal, posible parte contractual, ya que se presupone que el
contenido del Registro Mercantil (Art. 2°} del Reglamento} es “‘conocido de todos y no
podra invocarse su ignorancia’; de modo que frente a esta norma especifica no puede juz-
gar el principio de confianza derivado de iz buena fe {Arts. 1258 de C.C. y 57 de C. Com.)
¢ impuesto *‘por la coherencia de comportamiento en las relaciones negociales” (88. de 16
de noviembre de 1979 y 3 de enero de 1980), sino la aceptacion (ratificacion} por la so-
ciedad ya regularmente constituida dentro del expresado periodo temporal; ratificacidn
que naturalmente puede ser tacita o deducida de presunciones firmes (S. de 22 de di-
ciembre de 1977} o, como subraya una reiterada doctrina legal {8S. de 3 de febrero de
1965, 4 de abril de 1967, 7 de junio de 1968, 31 de mayo de 1969, 5 de junic de 1972y 14 de
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junio de 1974, entre varias), *“que se infiera de actos concluyentes o de inequivoca signifi-
cacion especificamente referidos al acto concreto de gue se trate’”.

CONSIDERANDO: Que, en aplicacion de la anterior doctrina legal atf caso que aho-
ra se decide en segundo grado jurisdiccional, ninguna duda ha de caber en orden a que
(contra lo estimado por €l juzgador “*a gquo'’ en su por lo demas bien construida funda-
mentacidn) no cabe en forma alguna estimar ratificado el contrato normativo o “pactum
de modo contrahendo’ en que se basa la pretensién instauradora de la litis, en tanto gue:
17,- Los supuestos actos de ratificacion derivados por el uso de las tarietas {hecho cuarto
de la demanda)} por consejeros o empieados de la sociedad tienen una data muy posterior a
la preindicada de regular constitucion de iz sociedad anonima demandada en estos autos,
por o que no pueden ratificar por este simple dato un contrato inicialmente inexistente, en
en tanto 1a norma general del art. 1259 del CCiv. ha de ceder ante 12 especial contenida en
el citado art. 1.2, dicese, 7 de la L.8.A. en virtud de lo dispuesto en el art. 50 del CCom.-
2°.- A mayor abundamiento, tal uso resulta absolutamente impredicativo a los fines pre-
tendidos por la actora, ya gue no sélo ninguno de los usuarios de tales tarjetas era el
coconsejerc-delegado de la sociedad, seior Boronat, finico que pedria vincuolar ratificati-
vamente a la misma, sino que tampoco consta que el uso fuese en beneficio de la entidad
mercantil demandada, en tanto que la testifical propuesta al efecto por la demandante
arreja un resultado negativo al efecto pretendido, al dectarar el testigo don J. L. 8. G.
{Folic 249) “*que no es cierto que el billete que se le exhibe fuera por cuenta de Urbaniza-
dora Caivig, sino que fué a cuenta del G, {Preg. 8%} y el testigo consejere de la sociedad al
fundarse ésta, don J. €. D., manifiesta 2! responder a repreguntas a la quinta pregunta
{Folio 258 vt®} que *‘cree gue era mas en interés de las Compaiiias a las cuales representa-
ba el 5r. G., o sea Urbanizadora X., Urbanizadora Z. y M."": elementos probatorios,
pues, inanes al efecto ratificador buscado y que, consecuentemente, elimian no sélo tal te-
sis, sino ia invocada subsidiariamente: el enriquecimiento sin causa de la demandada, lo
que, unide al dato esencial de que ef usuario de la mayer parte de las tarjetas y subsecuen-
tes pasajes fuese, precisamente, €l citado sefior (. segin se desprende de la documental
aportada por la propia actora, impone la estimacion del recurso y derivada desestimacion
de la demanda, sin precisién de analizar si concurre © no la prescripeién de ta accidn invo-
cada al amparo del art. 951 del CCom., al desestimarse la pretension instauradora por los
motivos expresados.

CONSIDERANDO: Que en forma alguna cabe conceptuar temeraria o de mala fe la
posicion de la actora, por o que no procede hacer especial declaracion sobre costas de pri-
mera instancia, ast como tampoco sobre las devengadas en este segundo grade jurisdic-
cional al estimarse ¢! recurso,

FALLAMOS: Que, estimando integramente ¢l recurse de apelacion interpuesto por
la demandada entidad mercantii **U, C., 5.A.” contra la sentenciza dictada por ¢l llmo.
Sr. Magistrado-Juez del Juzgade de Primera Instancia nlimero dos de esta cindad en autos
de juicio declarativo ordinaric de mayor cuantiz de que este rolle dimanz, debemos, revo-
cando dicha resolucion, desestimar y desestimamos en todas sus partes la demanda dedu-
cida contra aquélla por la entidad ‘1. L. A. E,, S.A.", absolviendc a dicha demandadade
las pretensiones ejercitadas en dicha demanda; todo ello sin hacer especial declaracion
sobre costas de ninguna de ambas instancias.

{Ponente: Ramén Montero Fernéndez-Cid}
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87.ARRENDAMIENTOS URBANOS. Resolucion del contrato
por obras inconsentidas: no supone inconsentimiento [a demora en la
ejecucidn y supuestos en que la misma implica rebasamiento del consen-
timiento. Doctrina del T.S.. Cbras de caracter no permanente: obstan a
la causa de resolucion. Senfenia de 3 de Mavo de 1982.

CONSIDERANDO: Que la acertada fundamentacion contenida en la sentencia ape-
lada no ha sido desvirtuada por la argumentacién vertida *'in voce®’ por la recurrente en el
acto de la vista de esta alzada, polarizada en dos motives impugnativos distintos: a) Que
las obras descritas en el apartado o hecho sexto del escrito instaurador, por su fecha de
realizacion, rebasaban la autorizacién concedida en la estipulacidn tercera del contrato
atrendaticio.- b} La obra descrita en ¢l apartade g) de dicho hecho contraviene expresa-
mente el parrafo tercero de la condicidn primera del contrato de arrendamiento unido a
los autes ¥y de fecha 14 de mayo de 1965; motivos disimiles aunque encuadrables abstracta-
mente en la unica causa resolutoria invocada: 7° del art. 114 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos, ¥ que por ello deben ser examinados separadamente s6lo a titulo corroborativo
de 1a bien meditada fundamentacion aceptada de la sentencig apelada.

CONSIDERANDO: Que ea cierto que de los autos resulta que el contrato tiene fecha
de 14 de mayo de 1963 y que en el mes de noviembre de 1977, el dia 26, obtuvo licencia pa-
ra realizar obras (n°® 132/1977 del Ay1®. de Santa Eulalia del Rio}, segin consta por su
propia exhibicibn ante requerimiento notarial {Folio 163), asi come que tales obras las
realizd a principios del afto 1978, més tales datos no comportan la consecuencia pretendi-
da en la demanda, pues dada la redaccion de la auterizacién no resulta aplicable la doctri-
na jurisprudencial relativa a la época en que deban realizarse las obras para que la autori-
zacién no se entienda rebasada aunque la misma no exprese plazo de gjecucion, ya gue tal
docrina viene matizada por dos requisitos: 2) Que se trate de obras de primera instalacién
{S8S. de 21 de abril de 1972 v 13 de diciembre de 1974}, que no es el caso ahora decidido, en
el que las partes estdn contestes en que la industria de bar ya funcionaba previamente a la
autorizacion.- b) Que en todo caso lo que esta vedado es el cierre indefinido del lacal con
] pretexto de realizacion de las obras (8S., p. eje., de 2 de marzo de 1963, 29 de sep-
tiembre de 1969 v 4 de octubre de 1975), que tampoco es supuesto concurrente en el caso
que ahora se decide; por lo que al no estar condicionada la autorizacién para la realizacion
de obras ni por un fin ni por limitaciones temporales o de realizacioén en una sola fase, lla-
no resulta que no procede la estimacion de este primer motive impugnativo.

CONSIDERAND(O: Que en el mismo destino adverso ha de tener el segundo, moti-
vo, no por las razones expresadas en Ia sentencia apelada, sino por el simple dato de que ia
supuesta obra de clerre por sus caracteristicas deducidas de ia fotografia aportada por la
propia demandante y en la que se observa al seftor Letrado de la misma (Folio 129) no es
una obra de las de cardcter permanente y no provisional que segin reiteradisima doctrina
legal propician la causa resolutoria invocada, al consistir en una simple hoja de madera
adberida a la pared por unos goznes, sin obra de fébrica alguna y que ni siquiera liega al-
canzar la altura de la planta baja; siendo ademas de indicar que el ‘‘derecho de paso™ no
se estructura contractualmente como comiin {lo que veda la aplicacion de la doctrina sen-
tada por esta Sala en otro supuesto invocado por la recurrente), sino que contrariamente
se incluye expresamente como formando parte dicho corredor del objeto arrendado: ‘en
la parte posterior de dichao corredor, que se incluye en el presente arriendo’” {Folio 63
vt®); todo que conlleva la desestimacion de este motivo,
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CONSIDERANDO: Que no se estima temeraria }a posicion procesal de la recurrente,
por l¢ que no procede hacer especial declaracidn sobre costas de esta alzada.

FALLAMOS: Que, desestimando integramente el recurse de apelacion interpuesto
por la demandante dofla A, C. 5. contra la sentencia dictada por el sefior juez del Juzgado
de Primera Instancia de ibiza en autos de juicio de resolucion de contrato arrendaticio ur-
bano de gue este rollo dimana, debemos confirmar ¥ confirmamos en todas sus partes
dicha resolucién; sin hacer especial declaracion sobre las costas causadas en este segundo
grado jurisdiccional.

{Ponente; Ramon Montero Fernandez-Cid)

90

90.EJECUCION DE SENTENCIA DE REMATE. Incidente de
previo y especial pronunciamiento. Quicbra. Crédito constante en Sen-
tencia de remate anterior a la declaracion: es privilegiado por derecho
comun. Alcance del art® 1319 de la L.E.C.. Participacion en la Junta de
reconocimiento de créditos y aprobacion del convenio: no hace perder el
privilegio si el acreedor se abstuvo en la votacion. Serttencia de 6 de Ma-
yo de 1982

CONSIDERANDO: Que dos son las cuestiones fundamentales a dilucidar en este in-
cidente promovido en ejecucidn de sentencia de remate y que ahora se ventila en este se-
gundo grado jurisdiccional, a saber: a) si el erédito reconocido en dicha sentencia de rema-
te ¥ que adquirid firmeza antes de la declaracion de quiebra del deudor, tiene cardcter pri-
vilegiado en dicho procedimiento universal, ¥ b) en caso afirmativo, si tal privilegio se per-
did en virtud de la intervencion del titular del mencionado crédito en la junta de acreedo-
res de reconocimiento de crédito y aprobacion del convenio.

CONSIDERANDO: Que en caso de quiebra, el Codige de comercio establece en su
articule 914, en cuanto a la prelacion en el pago a los acreedores que hayan de ser satis-
fechos con el preducto de los inmuebles, dos apartados, el primero comprende los acree-
dores con derecho real, en los términos y per el orden establecido en la Ley Hipotecaria,
y el segundo menciona a los acreedores singularmente privilegiados y demas enumerados
en el articulo anterior por el orden establecido en el mismo. El referido precepto 913, tras
mencionar en su namero 1°) a los acreedores singularmente privilegiados por el orden que
al efecto estatuye y en el numero 2%, a los privilegiados que tuvieren consignado un de-
recho preferente en el Cddigo de comercio, cita en ordinal 3° a los privilegiados por de-
recho comun y los hipotecarios legales; procede, por ello determinar si ¢l crédito de la enti-
dad ejecutante, hoy apelante, es privilegiado conforme al Codigo Civil, que es la legisla-
cion comin vigente que reemplazé a la que regia cuando entrd en vigor el Codigo de Co-
mercio —!° de Enero de 1886—. A tal efecto hay que sefialar gue el articulo 1924 del Co-
digo Civil estatuye que gozan de preferencia, con relacién a los bienes muebles e inmuebles
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del deudor ro mencionados en los dos articulos arteriores, ¢n su nemero 3 apariado By
los créditos que sin privilegio especial, consten **por sentencia firme, si hiubicsen sido vbie-
to de litigio'". Esta subcategoria, que es fa Oltima del citado precepto, no doicrming gue no
sea crédito privilegiado el de la sentencia firme, como firma el Joes “'a quo™, va gue 1al
precepto se refiere a creditos que declarados en sentencia firme, no wvieren privilegio os-
pecial alguno, pues de lo contrario iendrian gque ligurar entre fos singularmente privile-
giados. Por ello, st el crédito carece de privilegio especial y consta por sentencia tirme gue
hubiese sido de obieto de litigio se incluye en el apanado B) del admero 3 del articulo
1924 del Codigo Civil, rigiendose dichos créditos su preferencia enire si por las fechus de
las sentencias —''prior tempore, potius jure”—. Toda vez yuc ¢f vrédine de la entidad
apelante-demandada en este incidente, fué reconocido en sentencia lirme de remaic, en
juicio ejecutivo en el que hubo v se sustancio oposicion, es indudable guc ial resolucion ju-
dicial fué objeto de “*litigio™, ¥ en su consecuencia provede recharar la 1esis contrania gue
sobre este particular susienta |2 parie demandada-apelada en el incidente que ahora ¢ sus-
tancia en esia segunda instancia, y reconocer al erédito mencionado, el caracter de privile-
giado por derecho comin; sin que se pueda invocar en contra de lo aliimamenie declara-
do, e articuio 1256 de Ia Ley de Enjuiciamiento Civil que dispone que 1os creditos respecio
a los cuzles hubiese recaido sentencia firme de remate en los juicios vjecutives acumulados
al concuerso, ——norma igualmenie aplicable a la quiebra {artivudo 1319 de la misma Ley
procesal}—, “*que se tendran por reconocidos, sungue sin variar de naturaleza para ¢l
efecio de su graduacion’’, ya gue o gue tal norma procesal, anlerior a la entrada cn vigor
de los Codigos Civil y de Comercio, lo que se hace €s sustraer de los acreedores la posibili-
dad: a} de discusion y no reconocimicnto de ales créditos y b) variar la naiuvraleso de
dichas crédilos para el efeclo de su graduacion,; o sea, gue i ¢stos Henen caravter singulir-
mente privilegiado, lo continuaran ostentando cn la graduvaciaon de créditos del provedi-
riento universal, en caso conlrario iendran, a tal efecto la preferencia gue s reconosvi.
bien la legislacion mercantil, bien la Civil,

CONSIDERANDG: Que ciertamenie resulia-del acia de la junia de reconacimicnio
de créditos y aprobacion de convenio, cuya folocopia obra en auios (folios 151/155), gue
la entidad acreedora, hoy apelanie, toma parle en dicha junta de reconocimiento de crédi-
tos, asi como también en ja primera propuesta de convenio gue fué rechuzada por upani-
midad, pero no menos cierio s, que dicha entidad se abstuvo en la volacion del convenio
que fué aprobado por mayoria, como se hace constar en el referido documenio ¥ asi »¢ re-
conoce de demanda, por lo que, a tenor del articale 900 del Cadigo de Comeraa, la repdii-
da entidad, tilalar de un crédig privilegiado, como ya se razond, no quedd vinculads a
dicho convenio, ya gue la pérdida del llamado derecho de abslencion se produce por la
participacion activa, ya sea en [orma de tener voz, ya ea la de votar, en la resolucion en s
que el convenio sea aprobado, como se desprende del precepro uliimamenic imvocado, ¥
na por el hecho de haber reconocido, con anterioridad, en la misma juma, crédino de
acreedores y haber rechazado otro convenio de pago.

CONSIDERANDCQC: Que, porodo lo expuesto, procede csiimar Lo apelaaion, va gue
no s¢ aprecia causa legal oponible a la ejecucion instada de la semiencia livmwe de remate, ¥
por ende, revocar ia resolucion impugnada,

CONSIDERANDO: Que al prosperar el recurso, no cabe hacer condena de las costas
causadas en ambas instancias,

FALLAMOS: Que, estimando ¢l regurso de apelacion formulado por B, E.S A de-
bemos revocar y revocamos 1a seniencia de fecha quince de Junio de mil novecientos
ochenta y uno, dictada por el llmo. Sr. Magisirado-Tuez del Juzgado de Primera Inaancia
numero Dos de esia ciudad, en el incidenie de previe y especial pronunciamiento de gue
dimana ¢l presente rollo, v en su lugar diclamos ia siguiemie: Que, desestimando la deman-
da sobre incidenie de previg y especial propenciamiento lormuolada por la enbidad. X,
S A contrael B E., S AL, en el juicio ejecuiivo insiado por esia saciedad contra aguelia,
debémos absoiver y absolvemos al B, E., $. A, de ia demanda inciderial contra elia inier-
puesta, con levantamiento de la sospension decreiada en los awos pringipales: wodo ello
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S tees ey presil cendena de las costas devengadas en ambas inslancias de este incidente.

{Ponente: Julio A. Llovel Alabau)

92

9.2. DANOS Y PERJUICIOS. Responsabilidad civil del duefio de
la obra: Le alcanza si en el contrato se reservé su vigilancia e inspeccion.
Pensién superior al salario minimo interprofesional: improcedencia de
esta alegacion defensiva por cuanto ¢l débito se cuantifica en relacién
con la fecha en que se hace efectivo por tratarse de una deuda de valor.
Sentencia de 10 de Mayo de 1982,

CONSIDERANDOQ: Que la codemandada y asimismo correcurrente C. T. impugna
en primera térming la bien meditada y aceptada fundamentacién del fallo apelado repro-
duciendo su alegacion de primerza instancia en orden a su condicion de duefio de la obra
y no ejeculor de la misma, suscitando ast una cuestion o lema ya frecuentemente sometida
a la decision de esta Sala; y si bien por regla general es cierro que €l duefio de la obra que
encomienda su realizacién a una empresa profesional que goce de organizacion y medios
autdnomos queda exenta de responsabilidad por los dafios que se causen a terceros con
la realizacién de la obra, al modo proclamado en la fundamental 5. del T.S. de 18 de junio
de 1979, expresiva de que *‘el art. 1.903 tiene como esencia y fundamento las relaciones
de subordinacion y dependencia y puesto que por lo general no puede decirse que guien
encarga una cbra o trabajo a una empresa autdénoma en su organizacion y medios y con
asuncidn de sus propios riesgos deba responder ‘fin vigilando'' o “‘in eligenda’” de los da-
nos causados por los empleados de ésta, g mmenos gue ef comitente se hubiera reservado
fa vigifancia o participacion en los trabajos o parte de €llos™; excepcion a esta irresponsa-
bilidad genérica o de principio que concurre cabalmente en el caso que ahora se decide
—come rectamente estimd ¢l juzgador de primer grado—, en tanto que en el contrato en-
tre ambas entidades codemandadas (Folio 515), la C. T, “'se reserva la inspeccidn y control
de fus obras adjudicadas en la forma mas amplia v en todos sus aspectos®’; que la propia
recurrente fue fa que solicité la licencia de obras y express la, dicese, en la solicitud que
el Director de la Obra seria el Ingeniero Técnico de Minas (hoy codemandado) D. I. G.
Y. (Folio 3) y que dicha entidad tenia un vigilante en la obra, segtin acredita la declaracién
del importante testigo don J. M. S, (Folio 440); a lo que aun habria de afadirse gue en
olro pasaje del contrato (Folio 517) se expresa que el representante de la Compafia po-
drd advirtir a! del Contratista los defectos gue observe en materia de seguridad’; todo lo
que impone la desestimacion indudable de este motivo impugnativo.

COGNSIDERANDO: Que idéntico destino adverso ha de tener €l segundo —sobre ¢l
gue dicha parte puso especial énfasis en la exposicién realizada "*in voce™ en la vista de
esta alzada ordenado a impugnar la estimacion por 1a sentencia apelada de la cantidad con-
cedida en la sentencia por cada dia de incapacidad para el trabajo (mil seiscientas pesetas
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diarias}, en base a reputar excesiva dicha cantidad atendida la fecha de causacion del acci-
dente {9 de febrero de 1978}, en la que la cantidad fijada por el Gobierno para el salario
minimo interprofesional era muy inferior; mds para rechazar este motivo bastars con te-
ner en cuenta que dicha recurrente, en su sentir obviamente parcial e interesado, silencia
un dato esencial, cual el de la naturaleza de la deuda indemnizatoria, que al tender a un
resarcimiento pleno no configura el “‘quantum’ del débito en funcién de la fecha en que
nace su fuente (ilicito), sino en aguelia data en que se hace efectiva la responsabitidad pa-
trimonial sustitutiva derivada de aqui, lo gue determina que Iz indemnizatoria no sea una
deuda pecuniaria simple, sino una deuda de valor, al modo indicado por la jurisprudencia
dei Tribunal Supremo (SS., entre otras, de 20 de mayo de 1977 v 29 de junio de 1978),
al declarar que “*la gbligacion de reparar los dafios y perjuicios no constituye una deuda
dineraria simple, sino una dewda de valor, cuyae cuantia he de determinarse en la afteracidgn
de lo moneda, atendiendo no a la fecha de causacién de los dadios, sino al diz en que recai-
ga la condena definitivg a la reparacidn o, en su caso, a la posterior en que se liquide su
importe en periodo de efecucidn de sentencia’’; dottrina gue elimina ‘‘ex se ipsa’’ este mo-
tivo impugnativo a la luz de los pardmteros de hoy, dicese, pardmetros de hoy, en los que
la indicada cifra ro aparece absolutamente desproporcionada.

CONSIDERANDO: Que tampoco ha de tener suerte estimatoria el recurso de apela-
cidn interpuesto por la codemandada “C. E., 5.A." ni: 2) En la postulada condena dei co-
demandado absuelto sefior G. Y., que si seria posible al no ser para él firme ¢l pronuncia-
miento absolutorio recurrido por un deudor solidario {S. de 29 de marzo de 1980), falta
en autos toda apoyatura factica, pues si el testigo Sr. L. A, declara que era el encargado
de Ia supervisidn o inspeccidn de 1a ejecucidn de 1z obra (Folio 460} es lo cierto gue ninglin
dato probatorio justifica ni gue fuese encargado efectivamente por la C. T. vy si, en cam-
bio, que en momento zlguno realizé tal funcidn.- b) En la sedicente irresponsabilidad de
la misma derivadas de que la accion interpuesta es dimanante de culpa contractual y no
auiliana en base al contrato/subcontrato de obra celebrado entre dicha recurrente y el ac-
tor {Folic 404}, pues no solo tal subcontratacién estaba vedada por el contrato entre las
codemandadas, sin0o también tal contrato/matriz imponia a la contratisia C. E. la designa-
cion de un “representante suyo parz el desarrello y control de la obra, a un Técnico con
categoria de Ingeniero o similar™ (Folio 514), como ast fue efectivamente; por lo gue no
puede ahora pretender hacer gravitar el demandante {simple maestro albafil} ia responsa-
bilidad derivada de la no adopcidn de una decisién {entibar} que fue causa directa en su
omisién entre l1as codemandadas; todo 1o que abona, sin necesidad de insistencias funda-
mentadoras que serian simples reiteraciones, la integra confirmacion de la sentencia some-
tida recurso.

CONSIDERANDQ: Que no se aprecia la existencia de temeridad en as recurrentes,
por lo gue no procede hacer una especial declaracion sobre costas de este recurso.

FALLAMOS: Que, desestimando integramente ¢l recurso de apelacion interpuesio por
las entidades demandadas “'C. T., S.A.>' v C. E., §. A. conira la sentencia dictada por el
Iimo. Sr. Magistrado-Juez de! Juzgado de Primera Instancia nimero dos de esta ciudad
en autos de juicio declarativo ordinario de mayor cuantia de que este rollo dimana, debe-
mos confirmar y confirmamos en todas sus partes dicha resolucidn; sin hacer especial de-
claracion en cuanto a las costas de este segundo grado jurisdiccional.

{Ponente: Ramén Montero Fernandez-Cid)
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93

93, ARRENDAMIFENTO URBANOS. Subarriendo, cesion o tras-
paso inconsentidos: es innecesario que el actor concrete el titulo de dis-
frute. Carga de la prueba: andlisis de la misma. Doctrina del T.S. Sen-
tencia de 10 de Mayo de 1982,

CONSIDERANDQ: Que es reiterada a doctrina legal expresiva de que apreciada s6-
o una de las causas resolutorias del contrato invocadas en la demanda ¥ no formulado
por la actora recurso contra la resolucién dictada en 1an sentide, la cognicidn del drgano
jurisdiccional de alzada o *'ad quem’’ ha de limitarse a la revisién de la causa estimada,
al restar firmes las olras (S5, entre otras, de 8 de febrero de 1969, 19 de mayo de 1970,
26 de marzo de 1971 y 25 de mayo de 1974); pot lo que al haberse limitado la sentencia
apelada al examen y estimacidn de la causa de subarriendo, cesion o traspaso inconsenti-
dos invocada en la demanda, prescindiendo de la de cierre del local, obvio es que a este
unico extremo ha de quedar cefiida la decision de esta Saia.

CGONSIDERANDO Que, en orden a la causa resolutornia referida, no resultard ahora
ocioso ni descentrado recordar que la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en obligada
derivacion del caricter clandestino que la ocupacidn ilicila de la cosa arrendada impone
‘“‘ex sea ipsa’’, viene declarando en forma reiterada, de un lado, que la introduccién de
un tercero ajeno a la relacién arrendaticia en el local o vivienda objeto del contrato penera
una presuncion de existencia de la causa resolutoria (S5., p.ej., de 7 de mayo de 1958, 3
de mayo de 1961, § de marzo de 1963, 2 de julio de 1970, 14 de marzo de 1972 ¥ 22 de
junio de 1973} v, de otro, que por la misma razon tampoco el actor-arrendador que postu-
la la aplicacion de la causa resolutoria precisa *‘fijar el titulo de disfrute, si es cesion o
subarriendo, 5i total o parcial, absoluta o compartida, porque basta con que se de la intro-
duceién de tercera persona, usandela en su nombre y provecho, para que proceda la reso-
lucion del contrato, ya que esta causa tiene su razon de ser en que el arrendatario adquiere
por el contrato el derecho de uso, pero no el de disposicion™ (3. de 19 de octubre de 1972),
ya que no tiene *‘necesidad de calificar exactamente la figura juridica correspondiente, da-
da la dificultad inherente a la clandestinidad en que normalmente se desenvueiven estos
nepocios, exlranos a la intervencién vy a las posibilidades fiscalizadoras del arrendaro (5SS,
de 13 de mayo de 1970, 6 de marzo de 1971, 29 de febrero de 1972 v 1 de junio de 1973)"";
lo que, derivadamente, impone una inversidn de la carga probaloria, imponiéndose al
arrendatario-demandadu la de justificar la legalidad de la introduccion del tercero en el
uso y disfrute de la cosa arrendada (S. de 12 de abril de 1970), al modo proclamado seglin
la . de 30 de mayo de 1972, segin la cual: **ha de ser satisfactoriamente justificada por
el arrendatario para destruir la presuncién de ilegalidad que logicamente se deriva de la
ocupacion de la vivienda o locat™ o, como indican las 58. de 1 de mayo de 1961 y 11 de
abril de 1973, que *‘el arrendamiento urbano, caracterizado por la cesion © uso de una
cosa por tiempe determinado v precio cierto, se desenvuelve normalmente entre 1as perso-
nas gue en concepto de arrendador y arrendatario celebraron el contrato, y la alteracion
de rales elemenlos personales, para quedar legitimada, necesita fundarse en un titulo legal
o contractual gue lo autorice, titulo gue debe estar plenamente justificado por la parte que
o invoque’’.

CONSIDERANDCO: Que, a la luz de la anterior doctrina, la improcedencia del recur-
50 de apelacién formulado por la demandada contra la bien meditada y correctamente fupn-
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dada resclucién recaida en primer grado jurisdiccional resulta evidente. Asi, en el acta no-
tarial de 20 de octubre de 1978 (Folios 22 y ss.), tras constatar el sefor fedatario cudles
sean las mercancias almacenadas, se expresa literalmente que ‘‘se pregunta al Sr. C. si uno
de los dos sefiores que habia en la oficina, y que espera fuera, vestidos con guardupoivos
azul, es empleado de ia casa. Se me contesta negativamente, que el referido sefior es el Se-
fior Balcells, Don Enrique, que se hallaba autorizado para permanecer en ¢l local esta tar-
de, pues debia examinar la mercancia®’; en el acta de 28 de febrero de 1979 se expresa que
quien usa el local es el “*sefior de los cuadros™ (Folio 30); en la de 5 de junio de 1979 (Folio
15 Y ss5.}, también est4 en el local arrendado el supuesto cesionario sefior B. y el Sr. Nota-
rio hace constar que la mayor parte de las mercaderias observadas consistian en cuadros
enmarcados en grandes cantidades™; en el acta de 14 de mayo de 1980 el Notario hace constar
que en el local se encuentra “*un sefior con guarda-polve azul, que dice ser y llamarse Sr.
B. R."” (Folio 38 vt%); v estos simples datos, conjuntamente valorados con el resto de la
prueba practicada, no dejan ningin resquicio de duda en oren a la existencia de esta ocu-
pacion ilegal y clandestina viabilizadora de la causa resolutoria, no neutralizada por la ale-
gacion de gue el referido sefior B. era un simple cliente que retiraba por si mismo las mer-
cancias transportadas a su nombre, pues el hecho indubitado de que tenia llave de acceso
al local elimina toda relacién propia de la clienteia v erize en uso auténoma del local su
parcial ocupacién por él; o que deterina, por tanto, la estimacién de la causa resolutoria
de referencia,

CONSIDERANDO: Que no se aprecia la existencia de temeridad en la recurrente, por
1o que no procede hacer una especial declaracion sobre las costas causadas en este recurso.

FALLAMOS: Que, desestimando integramente el recurso de apelacion interpuesto por-
¢l demandado don J. J. C. P. contra la sentencia dictada por el llmo. Sr, Magistrado-Juez
del Juzgado de Primera Instancia nimero dos de esta ciudad en autos de juicio incidental
arrendaticio urbanc de que este rollo dimana, debemos confirmar y confirmamos en todas
sus partes dicha resolucidn; sin hacer especial declaracion sobre 1as costas causadas en este
segundo grado jurisdiccional.

{Ponente: Ramén Montero Fernandez-Cid)

95

95. DIVORCIOQ. Mutuo acuerdo ex art® 86-3° a) del C.C. Prueba:
suficiencia de la testifical. Censurada actitud del Juez *‘a quo’’ por re-
chazar la demanda por improbada: conducta que debid seguir, Senten-
cia de 11 de Mayvo de 1982,

CONSIDERANDO: Que la demanda inicial de este proceso se funda en la causa de
divercio establecida en el nimero 3°-a) del articulo 86 del Codigo Civil, conforme la re-
daccign esiablecida por Ley 30/ 1981, de 7 de julio, expresiva del “cese efective de fa con-
vivencia conmyugal durante al menos dos afios ininterrumpidos desde que se consienta libre-
mente por ambos conyuges la separacidn de hecho’’; causa de divorcio rechazada en la
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no compartida fundamentacién de la sentencia apelada a través de la aplicacion de la nor-
ma conlenida en el articulo 1.248 del Cédigo Civil entendiendo literalmente que de su apli-
cacion dimana *'1a improcedencia de acceder a lo solicitado de comuan acuerdo por ambos
cényuges, no tanto porque no haya cesado realmente la convivencia, sino por el hecho de
no haberse acreditado debidamente el transcurso del plazo exigido por la Ley*'.

CONSIDERANDO: Que no es aceptable la argumentacion contenida en la resolucién
apelada, ya que la norma contenida en el articulo citado, sobre no tener nunca un caracter
preceptive, sino simplemente admonitivo, como una reiteradisima doctrina jurispruden-
cial cuidada de advertir, no debe ser aplicado si se tine en cuenta: a) Que pese al cardcter
inquisitivo que ostentan los procesos sobre estado civil y condicion de las personas, lo cier-
lo es que la prueba practicada y estimada insuficiente por el juzgador ‘2 quo’’ no recae
més que sobre un simple hecho: el cese efectivo de la convivencia, para cuya demostracion
la norma no establece ninguna tasa probatoria, sino que contrariamente en la disposicion
adicional 6*-1-5% se expresa que ‘‘se admitird cualquier medio de prueba reconocido en
Derecho’ .- b) Que ese mismo precepto estd obviamente en relacidn hermenéutica con ¢l
contenide en el articuto 1.280 del mismo Codigo, “‘de ordinario suelen intervenir escritu-
ras, efc.’’, pues tal pleondstica expresion careceria de sentido sin un término normativo
de referencia.- ¢ Que en igual dependencia sistematica se halla tal norma con gue la sobre
carga probatoria establece el articulo 1.214 del cuerpo legal tantas veces citado, como se
deduce del término “‘resueltos’ que utiliza el precepto que se analiza, necesariamente refe-
rible a una controversia y por tanto no necesariamente aplicable a un proceso constitutivo
consensuado como el del caso de autos.

CONSIDERANDO: *‘ex abundantia’’, que sobre no existir —segln se sefalé— nin-
guna limitacién probatoria en la norma ni obrar en autos dato probatorio alguno de signo
contrario en orden a la existencia del hecho a probar {cese efectivo de convivencia durante
mids de dos afios), tampaco parece adecuada la decisién judicial e incluso resulta contra-
dicteria con su conceptuacion de proceso inquisitivo o de verdad material, pues para ser
consecuente con tal planteamiento deberia, en lugar de rechazar la demanda por insufi-
cicncia de prueba, haber completado su convicecion a través de: 19) - Hacer uso de la facul-
tad que con respecto a la prueba testifical le otorga el parrafo segundo del articulo 652
de la Ley de Enjuiciamiento civil.- 2°) - En su caso, acordar la practica de las diligencias
para mehor proveer referidas en la regla i) de la disposicidn adicional 5° de la Ley 30/1981,
que aunque obviamente sea facultad jurisdiccional (**podra acordar’®), parece estructura-
ble como deber ético para €] ““juez a quien se le ofrezcan dudas sobre las circunstancias
en cada caso exigidas por ¢l Cédigo civil para decretar la nulidad, separacion o divorcid®”,
en tanto en cuanto el juzgador gue estime como meta procesal el hallazgo de la verdad
material y crea que la parte no se la ha ofrecido debe buscarla haciendo uso de los poderes
de iniciativa que la norma le otorga en lugar de, contradictoriamente, operar en la decisidn
en base al proceso inquisitivo y dirigir ia litis atenido al mds rigido principio dispositivo
del Decretum: “bonus iudex nihil ex suo arbitrio facit, sicut audit, ita ivdicat™ (Can. 4,
quaest. 7, Causa [1I); por tode lo cual y estimandose suficiente la prueba obrante en autos
(singularmente la declaracién testifical del hijo unico del matrimonio, mayor de edad) pro-
cede la estimacion del recurso de apelacian interpuesto y derivada declaracién de disolu-
cion del vinculo matrimonial postulada.

FALLAMOS: Que, estimando integramente el recurso de apelacién interpuesto por
los cédnyuges don J. 8§, M. y dofia H. K. en autos de juicio consensuado de diveorcio de
que este rollo dimana contra la sentencia dictada por el 1lmo. Sr, Magistrado-Juez del Juz-
gado de Primera Instancia nimero tres de esta ciudad, debemos: 1°) Declarar y declara-
mos disuelto por divorcio el matrimonio candnico de don J. §. M. v dofa H. K., celebrado
en R. el dia diecinueve de mayo de mil novecientos sesenta y dos e inscrito en el Registro
Civil Central al tomo L 268, pagina 48;- 2°) Que se comunica esta sentencia de oficio al
Registro civil en que consta el matrimonio de los litigantes v el nacimiento del dnico hija
del matrimonio.- 3%) Que debemos aprobar y aprobamos en todos sus términas el conve-
nio regulador acompafado a la demanda inicial; todo ello sin hacer especial declaracién



224

en cuanto a costas de pinguna de ambas instancias.

(Ponente: Ramdn Montero Ferndndez-Cid)

97

97. SEPARACION MATRIMONIAL. Conducta vejatoria. Alcan-
ce de la obligacion de probar a cargo del demandante y carga probatoria
que compete al demandado. Andlisis del material litis decisorio. Sernten-
cia de 12 de Mayo de 1982,

CONSIDERANDOQ: Que la actora, ahora apelante, pretende se decrete en esta instan-
cia 1a separacidén de su matrimonio, basdndose en la existencia de malos tratos e injurias
graves que et n® 2 del derogado articulo 105 del Cddigo Civil establecia como causa sufi-
ciente, y que constituyen una de las mds frecuentes manifestaciones de la conducta vejato-
ria de un cényuge respecto &l otro articulada como vigente causa de separacién en el n®
1 del articule B2 del citado Cuerpo legal.

CONSIDERANDO: Que, como tiene declarado esta Sala en §8. de 27-3-1982 vy 6-4-82,
la intimidad en que se producen la mayoria de los problemas matrimoniales crea una espe-
cial dificuitad probatoria motivadora de gue la temdtica de la carga de la prugba se con-
vierta, por su Conjugacion necesaria ¢on el principio de posibilidad probatoria, en un pro-
blema de fijacién del minimo indispensable que, una vez cumplido, obligars a la contra-
parte a su desvirtuacion, v motiva que €l nicleo familiar sea, frecuentemente, el Gnico que
aporte los medios probatorios para verificar en el proceso la realidad de lo alegado como
cierto, hasta el punto gue Ia regla 4 de la adicién 52 de la Ley 30/81, de 7 de julio, dispuso
““no regirdn en estos procesos las inhabilitaciones previstas en el articele 1247 det Cédigo
Civil™,

CONSIDERANDQ: Gue sentado lo anterior y analizada la prueba testifical praciica-
da a instancia de la actora —especialmente dos hijos del matrimonio cuya separacién se
pretende, de 20 y 16 afios de edad—, se considera acreditada 1a realidad de una conducta
vejatoria por parte del marido apelado, pues no cabe calificar de forma distinta un com-
portamiento ofensivo ¥ en ocasiones violento de que ha sido objeto 1z actora, con cierta
frecuencia, y que motivé en ésta la decision de ausentarse del hogar conyugal y de solicitar
la separacion matrimonial que ahora se decreta por haber sido, en definitiva, vulnerado
el respeto que por dignidad personal ¢ imperativo legal los cdnyuges deben tenerse v cuya
virtualidad ha de considerarse 2 la luz de los principios constitucionales que protegen la
dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad, sin que tal apreciacidn de
la prueba guede contrarrestada por las declaraciones de los testigos que han depuesto a
instancia del maride demandado, ya gue sobre la causa que motivé la ausencia de la actora
de su hogar han emitido meras opiniones ¢ impresiones y revelado un desconocimiento de
la misma que impiden alcancen el fin pretendido por el demandadc, ahora apelado.
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CONSIDERANDO: que no existe causa para hacer especial declaracion sobre las cos-
tas causadas en ambas instancias.

FALLAMOS: Que estimando el recurso de apelacion interpuesto por F. F. J. contra
la sentencia dictada por ¢l Sr. Juez del Juzgado de Primera Instancia de Manacor el veinti-
trés de marzo de mil novecientos ochenta v uno, en el juicio de separacidon matrimonial
de que dimana este rollo, debemos revocar y revocamos dicha resclucion, y €n su conse-
cuencia, debmos decretar y decretames la separacion del matrimonio contraido entre 1.
R. M. y dona F. F. J., con las consecuencias legales inherentes a tal pronunciamiento y
sin hacer especial declaracién sobre las costas causadas en ambas instancias.

(Ponente: José Luis Calvo Cabello)

99

99. EJECUTIVO CAMBIARIO. Nulidad del juicio por deficiente
notificacion del protesto. Ratificacién de la doctrina de ta Sala. Domici-
lio fisicamente inexistente: vdlidez, en este caso, de la notificacion a un
vecino de la poblacion. Sentencia de 17 de Mayo de 1982.

CONSIDERANDO: Que en ambos grados jurisdiccionales toda la posicién procesal
de la ejecutada ahora recurrente ha gravitado sobre un tema 1inico: la supuesta nulidad
del juicio derivada de una irregular notificacion del protesto de la cambiar que sirve de
titulo ejecutivo, supuestamente cobijada facticamente por el dato de no haberse notificado
el mismo a las personas indicadas en €l art. 504-2%-Dos del CCom. (en relacién con el art.
202 del Reglamento Notarial) y sedicentemente amparado en su interesado sentir, en el motivo
de nulidad contemplado en el ordinal 1° del art. 1.467 de la Ley de Enjuiciamiento ¢ivil.

CONSIDERANDO: Que, ciertamente, esta misma Sala en su 8. Nam. 131/1978, de
17 de noviembre, sefialdé —y ello se ratifica— que “*desde la reforma de la Ley (se refiere
a la Ley 47/1967, de 22 de julio), la notificacién tiene por objete primordial encontrar
al deslinatario directa o indirectamente” y que *“la reforma del expresado Reglamento (alude
a la efectuada en el art. 202 del Reglamento Notarial por el Decreto nimero 2310/67, de
22 de julio) consagra al vecino con casa ablerta, pero impone que lo sea en el mismo in-
mueble def domicilio det notificado ', mds esta doctrina hermenéutica no conlleva las con-
secuencias absolutas que pretende la gjecutada-apelante, por cuanto €l campo operativo
de aquella que se cifie estrictamente a los casos normales en que el domicilio/domicilios
consignado en la letra exista realmente, mds no a supuestos como el presente, en el que,
como rectamente entendié el juzgador **a quo®’, el domicilio designadao para pago es como
tal inexistente, segun resulta de la certificacidn expedida por el Excmo. Ayuntamiento de
esta ciudad obrante en los autos {Folio 64), expresiva de que *‘de los datos y antecedentes
obrantes en el Negociado de Poblacidn ¥ Demarcacion Territorial, resulta que en la C/.
Bartolomé Riutort de esta ciudad, no ha existido ni existe en fo actualidad edificio af que
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corresponda el n® 160°"; dato que elimina la aplicacion de la normativa y doctnna citadas,
en tanto que a su vista resulta aplicable la norma contenida en el art. 505-2 del CCom.
{*'no siendo posible hallarlo por cualguier causa'’y en orden 2 la notificacion cedular "a
un vecino con casa abierta de Ia poblacidén’, gue es lo realmente efectuado en el caso que
se decide (Folio 4}, al notificarse el proteste a un vecino de la calle Bartolomé Rivtort tras
hacerse constar la circunstancia expresada de no poder encontrar el numere 160 de 1z mis-
ma via; lo gue hace decaer el motivo de nulidad invocado como causa dnica de oposicion
y con ¢él el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia que lo desestimo.,

CONSIDERANDO: Que se estima existente temeridad en 1a recurrente, por io que
procede condenar a la misma al pago de las costas causadas en este segundo grado jurisdic-
cional.

FALLAMOS: Gue, desestimando integramente €l recurso de apelacién interpuerto por
los ejecutados entidad mercantil “*H., S.A.”" y don H. §, contra la sentencia dictada por
el limo. Sr. Magistrado-Juez de Juzgado de Primera [nstancia nimero uno de esta ciudad
en autos de juicio ejecutivo cambiario de que este rollo dimana, debemos confirmar y con-
firmamos en todas sus partes dicha resolucidn; condenando a la recurrente al pago de las
costas de este recurso.

(Ponente: Ramda Montero Ferndndez-Cid}

100

100. ARRENDAMIENTOS URBANOS. Obras inconsentidas: Lo
son las que tienen por objeto el cambio de lugar de una puerta de comu-
nicacion interior. Conocimiento ¥ consentimiento: diferencias. Consen-
timiento presunto: requisitos del acto que permite inferirlo. Analisis de
la prueba. Sentencia de 17 de Mayo de 1982,

CONSIDERANDO: Que tanto por lo manifestago por la demandada al contestar el
requerimiento notarial cuya copia se acompahd 2 la demanda (Felio 34 vt°®) cuanto por
la absolucion de las posiciones que para su confesion judicial le fueron formuladas {Folios
67 y 68) ninguna duda cabe acerca de 1a certeza de la realizacion por parte de agudlia de
ias obras denunciadas en la demanda {Supresidn de un banco de obra ¥ cambio de ubica-
ci6n de una puerta interior en el local) como constitutivas de 1a causa resolutoria 7° del
art. 114 de la Ley de Arrendamientos Urbanos; de manera que con caricter prioritario pa-
ra la decesién debe analizarse si tales obras son o no constitutivas de un cambio o modifi-
cacion de la configuracion de la cosa arrendada, cuestion que debe —contra lo estimado
por el juzgador de primer grado— resolverse en sentido afirmativo, ya gue aun prescin-
diendo de la consistente en la supresidn del banco de obra revestido de cerdmica (que si
la integraria también por aplicacién del art. 334-4° del CCiv.}, el cambio de ubicacion de
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una parte de comunicacion interior mediante el tapiado de la anteriormente existente y la
apertura de una nueva en otro lugar de la misma pared, asimismo se inserta ¢laramente
en esta clase de obras, conforme sanciona una reiterada y especificada doctrina jurispru-
dencial {85. de 26 de abril de 1966 y 2 de octubre de 1971, entre varias), en tanto que,
como proclama ia S. de 5 de noviembre de 1969, “‘reiteradamente tiene declarado esta Sala
que la configuracion del local no estd determinada solamente por la distribucidn, dimen-
siones y partes, sino tamiién por los medios de comunicacién de éstas entre 81 v con el
exterior’’.

CONSIDERANDO: Que si bien no es compartible 1a fundamentacion de la sentencia
apelada en cuanio la misma argumenta en orden za la existencia de un consentimiento o
autorizacidn presuntos de la arrendadora en base a2 un corocimiento sin protestas por par-
te de la misma coetaned a la realizacion © ejecucion de las obras, ya que al argumentar
asi esta desconociendo una reiterada doctrina jurisprudencial que indica que no cabe iden-
tificar €l conocimiento —acto intelectivo— ¢on ef consentimiento —acto volitivo— {85,
entre muchas, de 13 de mayo de 1964, 22 de febrero de 1967 y 10 de febrero de 1975);
110 €5 Menos cierto gue también la doctring jurisprudencial ha admitido la posibilidad de
un consentimiento tacito o, por mejor decir, presunto que “‘tiene que deducirse de un acto
que ponga de relieve el deseo o voluniad del agente, sin que ofrezca la posibilidad de diver-
sas interpretaciones, al derivarse de hechos concluyentes o inequivocos {SS. de 4 de marzo
de 1961, 10 de junio de 1968 y 5 de mayo de 1975, entre otras)’”, y que en el caso que
ahora se dedice, dicese, se decide el conjunto de la prueba practicada muestra no sdlo la
existencia de tal autorizacién por la via presuntiva de ios arts. 1.249 v 1,253 del CCiv,,
sino incluso Iz existencia de una autorizacion previa expresa manifestada verbalmente, va
que la actora al prestar confesidn en juicio (Posicién 22, folios 86 y 87) reconoce que las
negociaciones sobre el traspaso las lievd a cabo con el sefior M. M., espose de la anterior
arrendataria, y ¢ste gl prestar declaracién testifical (Preg. 72, folio 89} expresa la certeza
de la autorizacion a cambio O Como contraprestacion de una elevacion de la merced arren-
daticia en porcentaje superior al legal, confirmdndose la veracidad del aserto por la efecti-
va elevacion en un 25% en lugar del previsto por el art. 42 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos (15%} para tos ¢asos en que no se pactase otro distinto; tedo lo que, en unidn
de ia testifical acreditativa de la presencia de la actora en el local mientra se realizaban
ias obras, conlleva 1a anterior deduccidn v, con ella, determing el rechace del recurso de
apelacién interpuesto por la demandante.

CONSIDERANDC: Que no se estima existente temeridad en la recurrente, por lo que
no procede hacer especial declaracidn sobre las costas de esta alzada.

FALLAMOS: Que, desestimando integramente el recurso de apelacidn interpuesto por
ia demandante dofia F. O. M. contra la sentencia dictada por el llmo. Sr. Magistrado- Juez
del Juzgade de Primera Instancia niimero uno de esta ciudad en autos incidentales arren-
daticio urbano de que este rollo dimana, debemos confirmar y confirmamos en todas sus
partes dicha resolucién; sin hacer especial declaracion sobre las costas de este segundo gra-
do jurisdiccional.

{Ponente: Ramén Montero Ferndndez-Cid)
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101

161, EJECUTIVO CAMBIARIOQ. Excepcion de pago: ofrecimien-
to del mismoe no aceptado por el acreedor v no seguido de consignacién,
Talén conformado: su ineficacia a tales efectos. Requisitos del pago pa-
ra que surta efectos extintivos: integridad. Desestirnacion de la excep-
cion. Sentencia de 17 de Mayo de 1982 DE 1982,

CONSIDERANDO: Gue frente a la accidn egiecutiva dimanante de una letra de cam-
bio de 300.000 pesetas con vencimiento 10-03-80, protestada por falta de pago y dingida
contra ef aceptante, este alega, como Unice motivo de este recurso, como ya lo hiciera en
primera instancia como causa de oposicion, la excepcién de pago, al haber ofrecido por
conducto notarial, el dia 22 de Julio de 1980, un takdn conformado contra una cuenta co-
rriente bancaria suya, de 659.388 pesetas, —cantidad correspondiente a la letra de cambio
mencionada, a otra de igual cuantia y a una tercera de 59.388 pesetas que adeudaba a la
entidad el hoy ejecutante—, mas 5,000 pesetas en efectivo en concepto de gastos de protes-
10, a los interventores de la sociedad acreedora, quienes no aceptaron el mencionado talén
ni ias 5.000 pesetas, por existir unas dilipencia judiciales en trémite ¥ desconocer el impor-
te total 2 que ascendian las costas {folios 42 y 43},

CONSIDERANDO: Que ¢l articulo 523 del Cédigo de comercio proclama que ‘‘con-
tra 1z accién ejecutiva por letras de cambio no se admitirdn més excepciones que las con-
signadas en la Ley de Enjuiciamiento Civil”’, y esta Ley procesal menciona como 2% excep-
cién admisible en el juicio ejecutivo, pago; excepcidn que, tiene un cardcter especial, va
que solo es oponible al acreedor pagado y que a diferencia de las demds excepciones puede
ser opuesta por cualguier deudor contra quien se dirija el acreedor pagado {las demds ex-
cepciones personales solo tiene efecto '‘inter partes’).

CONSIDERANDOQ: Que €l pago, estructurado en el articulo 1157 del Codigo Civil
como realizacién de la prestacién debida que trae como consecuencia la extincién de la
obligacion —artlcule 1.156 del mismo Cddigo— no se reputa realizado en el supuesto gque
zhora se dilucida en esta alzada, por ias siguientes razones; a} porque Ja doctrina jurispru-
dencial patria tiene declarado que adén cuando €l problema de si €l pago implica un mero
hecho, que realiza el deudor *‘animus solvendi’’, indpendientemente de iz voluntad del acree-
dor ¥ en contra de esta, o si por el contrario implica un acto o negocio juridico, para el
cual hacen falta requisitos andlogos a los de la constitucion de un contrato, cuales son la
capacidad y absoluta libertad en los mismos sujetos que establecieron la obligacidn o en
sus causahabientes y mds especialmente la capacidad del acreedor, admite soluciones dife-
rentes, segln los casos, por razdn, sobre todo, del diverso contenido que puede tener Ja
obligacién, ha de entenderse que cuando se trate de una obligacion de dar ¢ entregar, el
pago no queda cumplido con la simple actuacién del obligado y requiere €] consentimiento
© aceptacidn de quien, con arreglo a lo convenido, haya de recibir la prestacién {Senten-
cias de 18 Noviembre 1944, 1 Mayo, 1 v 7 Junio 1945, 13 Junic y 26 Noviembre 1948 y
26 Febrero 1963, entre otras muchas), y en el presente caso, tos interventores de 1z entidad
acresdora suspensa, no aceptaron el talén bancario que ¢l hoy apelante le ofrecid a través
de un fedatario publico. b) por cuanto en nuestro derecho positivo el mero ofrecimiento
de pago, aun realizado por corducto notarial y negdndose sin razon admitirlo, caso que
no es el presente, & quien se hiciere, no determina que quede libre de responsabilidad el
deudor, a no ser que lleve 2 cabo seguidamente fa consignacion de ia cosa debida (articule
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1176 del Cadigo Civly, diligencia esta que ni siguiera ha sido intentada. c) ya que el talén,
aunque sea conformado, no constituye pago sine un medio de pago; de ah{ ¢l apartado
segundo det articulo 1,170 del repetido Cuerpo legal. y d) porque para gue el pago consti-
tuyva un medio de extinguir las obligacioanes y producir el efecto de liberar las suyas al
deudor, se requiere que sea completo y total, como lo exigen entre otras. muchas senten-
cias las de 15 de Junio 1946, 22 Marzo 1947 y 20 Noviembre 1975, y en ¢l presente caso
el ofrecimiento ni siquiera fue total, ya que no comprendié cantidad alguna por los gastos
judiciales causados —la ejecucidn judicial se despachd el mismo dia del ofrecimiento nota-
rial 22 de lulic de 1980—, ni tampoco por los intereses legales devengados desde la fecha
del protesto —articulo 526 del Cédigo de comercio—; y por todo ello, no puede prosperar
la excepcién de pago esgrimida, al no haberse verificado el pago aducido.

CONSIDERANDO: Que al ser la letra de cambio, titulo que lleva aparejada ejecu-
ciém al ir acompanada de la correspondiente acta de protesto por falta de pago —n° 4 del
articulo 142% de la Ley de Enjuiciamiento Civil-— al rechazarse la unica excepeidn formu-
lada y al haberse observado lodos los tramites legales, procede, previa desestimacion del
recurso interpuesto, confirmar la sentencia que manda seguir la ejecucion adelante hasta
hacer trance y remate de los bienes embargados al deudor.

CONSIDERANDO: Que se aprecia temeridad en el recurrente a efectos de impasi-
cidn de las costas de esta segunda instancia,

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacion formulado por don V. C.
T., debemos confirmar y confirmamos la sentencia de fecha diez de Junio de mil novecien-
tos ochenta y uno, dictada por el Sefior Juez de Primera Instancia de Ibiza y su Partido
en el juicio ejecutivo de gue dimana el presente rollo; con expresa imposicion de las costas
de esta alzada a la parte recurrente.

(Ponente: Julio A. LLovet Alabau)

106

106. DANOS Y PERJUICIOS. Excepcion de falta de legitimacion
pasiva: desestimacidn por alcanzar la responsabilidad al duefio del vehi-
cule que lo habia alguilado. Sentencia penal: es vinculante para el Tri-
bunal civil. Doctrina del T.S. Sentencia de 24 de Mayo de 1982,

CONSIDERANDO: que la impugnacion de la sentencia dictada por el Juzgado de Pri-
mera Instancia de Ibiza se polariza en dos motivos disimiles; a) E] orientado a combatir
la estimacidn por el juzgador *'a quo”™ de la excepcidn de falta de legitimacion pasiva del
demandado ¢n base al ordinal 4° del articulo 533 de 1a Ley de Enjuiciamiento civil, que
funda en una doble vertiente: no justificacién de la condicidon de propietario del vehiculo
y falta de intervencién en los hechos con la correlatva exeneracién de responsabilidad del
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mismo. ) El encaminado a desvirtuar la preciusion derivada del juicio de faltas seguido
en el Juzgado de Distrito de Ibiza por €l mismo accidente circulatorio o de transito del
que la hoy recurrente trata de arrancar el fundamento de la pretension indemnizatoria gjer-
citada en la demanda instauradora; motivos impugnativos disimiles y que por ello deben
ser analizados separadamente.,

CONSIDERANDO: Gue debe ser estimado correcto el primero de los submotivos ar-
giiidos por la recurrente en orden a lz incorreccion técnica de haber acogido la sentencia
apelada la excepcidn de falta de legitimacion pasiva del demandado, ya que la demandada
hoy apelada dilencia —en su obviamente interesado y parcial sentir— gue toda excepcién
grava al gue la opone con la carga de la prueba de los presupuestos de hecho sobre los
que ia funda en virted de los principios **reus in excipiendo fit actor™ y *'reus in exceptio-
nibus actor reputabitur’” tan reiteradamente sancionados por la jurisprudencia que resulta
impertinente su cita pormenorizada; carga probatoria plenamente asignable al demandado
{que no la practicd) en el caso de auios, en tanto gue la titularidad del vehiculo no es un
hecho negativo, sino impeditive, ya que los automdviles ¥ en general tos vehiculos de mo-
tor son en cierta manera reconducibles en cuanto a su identificacidn asimilables a los bie-
nes riuebles a través delas circunstancias sefialadas en el articulo 35 de la Ley de Hipoteca
mobiliaria, estando siempre su titularidad amparada por un titulo (Permiso de Circula-
cién) regido por la correspondiente normativa administrativa (Articulos 249 y ss, det Codi-
go de Circulacidn): de manera que tal dato impeditivo (gue el titular del vehiculo era per-
sona natural o juridica distinta del demandado) era de facil acreditamiento parz dste; a
lo que atin hay que afiadir que lejos de acreditar tal dato, en autos existen otros de sigho
contrario que permiten ciertamente deducir —aun sin acudir al mecanismo del “onus
probandi” — que el damandado era el titular det vehiculo y que “A. U.”" era un simple
nombre commercial no dotado de personalidad juridica, cuales son: a} Que el demandado
indica como domicilio al otorgar el poder para pleitos con el gue actia en este procso (Fo-
fio 557 el de “*A. U."’, sin expresar que se trate de uha sociedad .- b) Que la Guardia Civil
de Trafico instructora del atestado practicado en las diligencia penales {Folio 24) hace constar
que dicho demandade con M. T. C. actiia como intérprete en la declaracion del conductor
del Seat-600 y le asigna la condicion de *‘titular del vehiculo''; todo lo que hace decaer
la excepcidn desde esta primera vertiente.

CONSIDERANDO: Que igual suerte estimatoria ha de tener la segunda de las alega-
ciones encaminadas a combatir la estimacion de falta de legitimacion pasiva, que ¢l de-
mandado hoy apelado traté de fundar en la alienidad del mismo en el accidente de autos,
ya que es sobrado conocido que la doctrina legal ha ido ensanchando el dmbito de la res-
ponsabilidad extracontractuat derivados del riesgo e incluyendo en aqué: los supuestos co-
mo ¢l presente de arrendamiento o alquiler de vehiculos sin conductor con fundamento
¢ base en el principio “‘ubi est emolumentum, ibi est inconmodum’™ genéricamente consa-
grado por la 8. del T.5. (Civil} de 23 de febrero de 1976 (siguiendo las directrices de la
jurisprudencia penal), al proclamar que "¢l 2fdn progresive del T.S., adaptando viejas nor-
mas z las necesidades del vivir actual, ha dade lugar a una interpretacidn extensiva de los
casos en que se debe responder por hecho ajeno, superando ios estrechos moldes de la ri-
gurosa exigencia del subjetivismo para matizaria con referencias objetivas a una relacién
gue empezd siendo de dependencia familiar o laboral, paso a ser de beneficio econdmico
o espiritual y ahora basta con que simplemente exista, sin que sea necesariamente de natu-
raleza juridica tipica, gratuita o remunerada, permanente o transitoria, con el solo condi-
cionamiento de que la actividad de la persona esté, al menos potencialmente, sometida a
la intervencidn de quien ha de ser responsabilizado™; doctrina, pues, que impone la deses-
timacién del recurso de apelacién interpuesto y obliga al examen de fondo de la pretension.

CONSIDERANDGC: Que distinto destine ha de tener en ceanto a su éxito la impugna-
citm de la actora encaminada a desvirtuar la preclusién apreciada por 1z sentencia apelada
{st bien en forma ambigiia y encaminada al extremo de apreciacién de temeridad a efectos
de imposicidn de costas de primera instancia), ya que la recurrente ha partide exclusiva-
mente del dato de que eny autos sélo existia una copia simple no autenticada de la sentencia
recaida en juicio de faltas seguido por el misme hecho {Folic 5%}; mas al haberse aportado
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al rollo por esta Sala, haciendo uso de la facultad conferida por el articulo 340 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, testimonio de dicha resolucidn expresivo de la firmeza de la mis-
ma, llano es que en virtud de la normativa contenida en los articulos 111, 114 y 116 de
la Ley de Enjuiciamiento criminal no puede ahora este érgano jurisdiccional civil en virtud
del principio “‘le criminel tient le civil en état” reexaminar lo decidido ejecutoriamente en
la causa penal en la que recayd sentencia firme condenatoria del hoy actor como culpable
y consecuentemente responsable unico de la colisién de los moviles, al ser vinculante la sen-
tencia dictada (3S. de 5 de abril de 1975, 25 de marzo de 1976 ¥ 15 de junio de 1981, entre
muchas), al modo sefalado por la 8, de 20 de octubre de 1981: *‘el efecto consuntivo ha
de entenderse abarcador de todas las responsabilidades civiles de cuantas personas pudie-
ron haber sido traidas al proceso penal en cuzlquier concepto’”; todo lo que conduce a
la desestimacidn de la demanda y del recurso interpueste en 1o esencial, aunque segin lo
expresado haya de ser rechazada la estimacion de la excepcion de falta de legitimacion pasiva.

CONSIDERANDCQ: Que la parcial estimacidén de las posiciones procesales de las par-
tes en ambas instancias veda hacer en ninguna de ellas una declaracidn especial en cuanto
a costas,

FALLAMOS: Que, estimando en parte el recurso de apelacidn interpuesto por el de-
mandante don W. W, contra la sentencia dictada por el sefior Juez del Juzgado de Primera
Instancia de Ibiza en autos de juicio declarativo ordinario de menor cuantia de que este
rolle dimana vy desestimdndolo en lo dernds, debemos revocar en parte dicha resolucidn
y confirmarla en lo demas y, en consecuencia, debemos declarar y declaramos: Primero.-
No haber lugar a la exceptuacion de falta de cardcter opuesta por ¢l demandado don M.
T. C.- Segundo.- Desestimar y desestimamos la demanda interpuesta por el referido actor
contra dicho demandade, al que absolvemos de la pretencién ejercitada en la demanda;
todo ello sin hacer especial declaracion en cuanto a las costas causadas en ninguna de las
dos instancias de este juicio.

{Ponente: Ramon Montero Ferndndez-Cid)

107

107. EJECUTIVQO CAMBIARIO. Tacha de falsedad a la aceptacion:
es necesario que la férmula usada implique negacidn categérica de la
autenticidad de la firma. Sentencia de 24 de Mayo de 1982.

CONSIDERANDO: Que la incomparecencia de las partes ejecutada-apelante y
ejecutante-apelada al acto de la vista del recurso que se resuelve, unida a la correcion téeni-
¢a de las argumentaciones expuestas por el Juez a quo, es motivacidn suficiente para con-
firmar integramente la resolucidn impugnada, si bien, a efectos puramente corroborativos
y dado que la causa de oposicién planteada en la primer instancia consiste en la nulidad
del juicic derivada de la carencia de fuerza ejecutiva del titulo cambiario por haberse pues-
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to tacha de falsedad a la aceptacidn en ¢l plazo establecido por €l articulo 306 del Cédigo
de Comercio, mediante la manifestacion literal sigulente: *Que no paga la letra por reco-
nocerla de civilmente falsa y se reserva fos derechos civiles v penales correspondientes’”,
conviene precisar gue dicha formula no cumple la exigencia del parrafo 3° del articulo 521
del Cadigo de Comercio, conforme a la redaccién dada por la Ley 47/1967, de 23 de julio,
pues o Supone una negativa categdrica a la autenticidad de la firma que resuita requisito
imprescindible comio precisd la Exposicién de motivos de [z citada Ley, al expresar que
‘el nuevo texto no concede el efecto impeditivo de la ejecucion mas que a la tacha de false-
dad de la firma formulada en forma categdrica y rotunda'’.

CONSIDERANDOC: Que analizados el contenido de la oposicién y la conducta proce-
sal de la parte apelante, se valora como temariria la postura de ésta, por lo que se le conde-
na &l pago de las costas de esta segunda instancia.

FALLAMGS: Gue, desestimando el recurso de apelacion interpuesto por M. H. .|
debemos confirmar y confirmamos integramente la sentencig dictada por el [itmo. 5r. Ma-
gistrado Juez del Juzgado de Primera Instancia ndmero Dos de esta Ciudad, el treinta y
uno de julio de mil novecientos ochenta y uno, en el juicio ejecutive de gue dimana este
roole, condenando z la apelante al pago de las costas de esta segunda instancia.

{Ponente: José Luois Calvo Cabello)

108

108. RETRACTO ARRENDATICIO RUSTICO. Caducidad de la
accion: el momento inicial del término viene dado por el conocimiento
de la venta. Requisitos de este conocimiento, determinacion del tiempo
en que tuvo lugar y valor de las presuncicenes a tales efectos. Inscripeién
y conocimiento. Analisis de la prueba. Sentencia de 25 de Mayo de 1982

CONSIBERANDO: Que el primer tema que, “'in limine litis™', ha de ser abordado en
trance fundamentador no puede ser otro que € de 1z caducidad de la accién de retracto,
como tal integrante de un derecho real de adquisicidn {Por todas, SS. de 26 de noviembre
de 1966 y 5 de diciernbre de 1981} y por ello sometida —en cuanto “*pari passu'’ su propia
nateraleza lo instala en la esfera de los derechos constitutivos o de modificacion de una
relacién juridica preexistente— a un régimen especial determinado incluse por su aprecia-
bilidad de oficio por el érgano jurisdiccional, sepin reiteradisima doctrina legal {Por todas
$S. de 20 de noviembre de 1958, 26 de diciembre de 1970 y 26 de junio de 1474); mnicidndo-
se el computo del plazo de tres meses para el ejercicio del derecho a retraer, conforme a
lo dispuesto por el articulo 16-4 del Reglamente aprobado por Decreto 74571959, de 29
de abril, desde gue el arrendatario tiene conocimiente por cualquier medic de la transmi-
sidn, conocimiento que ha de ser pleno, cabal, cierto, completo y exacto y perfecto de to-
das las condiciones de la transmision {SS., p. ej. de & de mayo de 1971, 25 de octubre de
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1973, B de octubre de 1975, 6 de febrero de 1979 ¥ 20 de mayo de 1981) sin que equivalga
al mismo desde la reforma introducida por la Ley de 1949 l1a inscripcidn en €l Registro de
la Propiedad, anteriormente parificada al conocimiento efective como fecha de inicio del
cémputo de la prescripcion por el articulo 16 de la Ley de 1935, segun indica la jurispru-
dencia (por todas S. de 15 de diciembre de 1975).

CONSIDERANDO: Que para acreditar el conocimiento por parte del arrendata-
rio/apatcero del conocimiento pleno y exacto de las condiciones de la transmision la nor-
ma no introduce (asa probatoria alguna, por lo gue debe entenderse idéneo el de presun-
cién deducida conforme a los articulos 1249 y 1253 del Céddigo Civil, mediante cuya apli-
cacién se llega en el caso que ahora se decide en segundo grado jurisdiccional a la deduc-
ciém de que el hoy actor tuve conocimiento en fecha muy anterior a la del ejercicie de la
accion de retracto y desde luego superior al plazo preclusive sefialado por 1a Ley de la trans-
misién y de sus condiciones, ya que son hechos firmemente acreditados en autos los si-
guientes: 1°)- Que entre la transmisién de la nuda propiedad (22 de octubre de 1954) y
€l ejercicio de la accion de retracto (22 de octubre de 1980) transcurrié el dilatado plazo de
veintiséis afios exactos, durante los cuales ¢l aparcero hoy actor-apelado cultivaba la finca
y acudia periddicamente a rendir cuentas de la explotacion y a entregar a la usufructuaria
los frutos correspondientes hasta el afo 1980 en que la misma fallecid (Folio 71). 2°)- Que
el mismo actor/aparcero era arrendatario de las fincas colindantes, cuyo dominio adquirié
de las mismas transmitenles a (ravés de la escricura piiblica de 13 de marzo de 1978 (Folios
40 v $5.).- 3°)- Que la finca cuyo retracto ahora se pretende estaba formada por segrega-
cion de una finca maltriz cuyo resto precisamente eran los predios adquiridos por €l hoy
demandante en la escritura Gltimamente referida.- 4°)- Que el titulo de la transmitente al
actor en la escritura de 1978: escritura publica de donacion de 29 de octubre de 1954 (Fo-
lios 90 y ss.) describe las fincas lindantes con las después vendidas al demandante por el
Sur con “*porcidn vendida a don F. C. V.” .- 3%)- Que esta colindancia es en cambio omiti-
da en la escritura tantas veces citada de 1978; de 1odo lo que se deduce que necesariamente
el demandante tuvo que tener conocimiento exacto y completo de ta transmision en la que
ahora pretende subrogarse en fecha muy anterior y desde luego comprensiva de un plazo
mas dilatado del legalmente previsto para la caducidad de la accidn, lo que determina la
estimacién de la misma y con ella €l rechace de la demanda interpuesta,

CONSIDERANDO: Que al revocarse la sentencia apelada no procede hacer especial
declaracion sobre las coslas de esta alzada; asi como tampoco sobre las de primer grado
jurisdiccional, al no ser preceptivas (articulo 53 del Reglamento de 1939) ¥ no reputarse
existente temeridad en la demandante.

FALLAMOS: Que, estimando integramente el recurso de apelacidn interpuesto por
el demandado don F. C. ¥V, contra la sentencia dictada por el seflor Juez del Juzgado de
Primera Instancia de Manacor en autos de juicio especial de retracto arrendaticio rustico
de gue este rollo dimana, debemos, con revocacion de dicha resolucién, desestimar y de-
sestimamos la demanda interpuesta contra aguél por don B, M. A., absplviéndole conse-
cuentemente de la pretensién ejercitada en dicha demanda; todo ello sin hacer especial de-
claracion en cuanto a las costas causadas en ninguna de las dos instancias del presente juicio.

{Ponente: Ramén Montero Fernandez-Cid)
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109. TERCERIA DE DOMINIQ. Titulo constituido por documen-
to privado: pleno valer del mismo frente a terceros cuando resulte acre-
ditada la autenticidad de su fecha por referencia a otros actores con él
relacionados. Tradicidn: la constituye el anterior arrendamiento de la ¢co-
sa. Pacto de reserva de dominio: no obsta al derecho. Sentencia de 25
de Mayo de 1982,

CONSIDERANDQ: Que el acatamiento de )a parte apelante al pronunciamiento ju-
dicial desestimatorio de la faita de litisconsorcio pasivo necesario, opuesta como excep-
cidn del n® 4 del articulo 533 de la Ley de Enjuiciamiento Civil v encvadradaenein® 6
del mismo articolo por la resolucién dictada en fa primera instancia, y ia existencia de opi-
niones concordantes respecto a la identificacién del bien objeto de terceria y al hecho del
embargo —equivalente a la posesidn sin titulo por tercero— reducen el tema impugnative
a la determinacién de si €l tercerista apelado ha acreditado cumplidamente la adquisicién
del deminic con anterioridad al momento en que se causd 1a traba cuyo aizamiento solicita.

CONSIDERANDO: Que el documento privado de compraventa obrante a los folios
75 y 76 —fundamento basico de lz pretensidn actora— en el que consta como fecha de
su otorgamiento el 29 de julio de 1972 y por ¢l que la Sociedad X., 5.A., co-demandada
en sttuacion de rebeldia, vendia al apelado ef bien que posteriormente embargaria Haclen-
da por deudas tributarias de aquella entidad, ofrece dos problemas esenciales: A) la auten-
ticidad de su fecha, dado que se aporta al proceso como medio probatorio con eficacia
respecto a terceros (articulo 1227 del Cédigo Civil) ¥ B) la concurrencia de la tradicion
por imperativo de los articulos 609 y 1095 del Codigo Civil y ro operar sobre el titulo pri-
vado aportado la presuncidn de 12 tradicion *'ficta'".

CONSIDERANDO: Que para la determinacion de ia fecha del documento aportado,
el T.5., lejos de la sentencia de 26 de febrerp de 1894 que calificaba el articolo 1227 del
Cédigo Civil como de ““absoluto y terminante’’, sostiene con un criterio muy cercano al
caracter abierto det articulo 2704 del ordenamiento civil italiano, que la fecha de un docu-
mento privado puede ser acreditada por cualguier otre motive probatorio admitido en de-
reche (S8, T.S. 30-1-1958 que admitié la comprebacion por referencia a otros actos que
alejen toda sospecha de falsedad o simulacion, 16-2-1968, 20-2-1969 y 6-7-1977), viniendo
asi a quedar considerada la fecha de un documento de tal naturaleza, una vez incorporado
al proceso, como una afirmacion fictica paralela a) resto de las alegaciones y susceptible,
por tanto, de ser verificada por los medios probatorios citados, sin que elic atente contra
la seguridad juridica que, sin duda, fundamentd el referido articule 1227.

CONSIDERANDOQ: Que las dos transferencias bancarias, que el tercerista ordend cursar
a favorde X., S.A. Y., S A, una de elias ¢l 5 de junio de 1972 por importe de 45.000
pesetas desde €l Banco Ex. de B., y 1a otra el 24 de julic del mismo afic, por importe de
355.000 pesetas, desde la B. G. de L., incorporadas 2l proceso por medio de sus copias
{folios 5 ¥ 7), al quedar autenticadas por la comunicacion del Banco de 8. {folip 65) en
relacidn con las fotocopias obrantes a los folios 63 y 64, y referirse al contratoe privado
de compraventa —asi se estima vista la identidad existente entre su beneficiario v la Socie-
dad vendedora, y entre su importe y el precio del inmueble reclamado, considerada la avsencia
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en el proceso de dato alguno que insinte, al menos, la existencia de relaciones comerciales
distintas que pudieran motivarlas y constatado el otorgamiento de posterior escritura pu-
blica (invélida por si misma para la justificacién dominical necesaria), constituyen €] me-
dJio probalorio que verificando directamente la realidad de la remision del precio de la com-
praventa en el afio 1972, viene a fijar como cierto que el 29 de julio de 1972 se formalizd
la compraventa en que el tercerista fundamenia su pretensién,

CONSIDERANDO: Que el requisito de la entrega de la cosa exigido por los articulos
609 y 1095 del Codigo Civil para que se efectde la transmision de la propiedad, debe enten-
derse cumplido por cuanto el contrato celcbrado el 29 de julio de 1972 entre el apelado
y la Sociedad Y., S.A. {folio 20) por el que el primero cedia en arrendamiento a la segunda
el bien objeto de compraventa y terceria {contrato reconccido por el legal representante
de la Sociedad arrendataria, folio 60) constituye una tradicién por constitutum possesso-
Tium —supuesta una agrupacidn o concierto entre las Sociedades vendedora y arrendata-
ria como podria inferirse de las transferencias bancarias antes analizadas y de sus corres-
pondientes abonos (folio 65), 0, de cualquier forma, presupone una recepcion del inmue-
ble v revela, atendida la cadena de actos anteriores, un acte inequivoco de sefiorio sobre
el mismo.

CONSIDERANDO: Que de los razonamientos expuestos en las fundamentaciones an-
teriores se concluye, como acertadamente hizo el juez a quo, que el tercerista adquirid la
propiedad del bien objeto del embargo con antericridad a éste (29 de julio de 1972 y 5 de
abril de 1975, respectivamente), sin que frente a ello posea fuerza obstativa la reserva de
dominio pactada en la cldusula cuarta del contrato de compraventa, tanto porque el inte-
gro pago del precie privaria de eficacia a la misma, como porque el contrato de compra-
venta con pacto de reserva de dominio comienza a consumarse ¢on la entrega de su objeto,
teniendo unos caracteres, condiciones y efectos que seflalados por Ley no pueden quedar
desnaturalizados por un pacto inter-partes, que no es natural al mismo, ni tiene potencia
para alterar el sistema general de transmision dominigal establecido por el artigulo 609 del
Cadigo Civil, y por el que, frente a terceros, €l comprador es duefio de la cosa y estd legiti-
mado para accionar en defensa de su propiedad, vy frente al vendedor resulta titular de un
inicial dominio gque ¢ontinuard progresando hasta el to1al pago del precio y cuyo incumpli-
miento podrd generar unicamente acciones internas.

CONSIDERANDO: Que al no apreciarse temeridad ni mala fe en la interposicion y
mantenimiento del recurso que se resuelve, procede en uso de las faculiades conferidas por
la disposicidn adicional de 1a Ley 8/1963, de 8 de julio, no hacer expresa declaracion en
cuanto a las costas de esta instancia.

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacidn interpuesto por el SR, ABO-
GADO DEL ESTADOQ debemos confirmar y confirmamos la sentencia dictada por el It-
mo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia mimero Uno de esta Ciudad,
el catorce de mayo de mil novecientos ochenta y uno, en el juicio de terceria de que dimana
esie rollo, sin hacer expresa declaracién sobre el pago de las costas de esta instancia. Noti-
fiquese la presente resolucién en forma edictal a la Sociedad demandada declarada en re-
beldia si en tercero dia no fuere solicitada la personal.

(Ponente: José Luis Calvo Cabello)
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110. EJECUTIVQ CAMBIARIO, Excepcion de faita de provision
de fondos. Carga de la prueba de la misma. Senfencia de 27 de Mayo
de 1982, '

CONSIDERANDO: Quc ias distintas alegaciones de los litigantes sobre el neggcio ju-
ridico por el que convinieron la emision y aceptacion de las letras de cambio ejecutadas
—la libradorz, ahora apelada, afirma que una de ellas fue aceptada como medio de devo-
lucién de un préstamo de 100.000 pesetas y la otra como reembolso de unos pagos que
por corresponder a un negocio explotado por la ejecutada debian ser satisfechas por ésta,
quien, por e contrario, alega que aceptd ambas cambiales como garantia del pago de parte
del precio fijado en un contrato conjunto de traspaso del local de negocio del que aqueila
era arrendataria y de compraventa de la industria existente en &l mismo— obligan al anali-
sis de las pruebas que aporiadas por cada parte como medio de verificacidn directa de sus
afirmaciones, vienen derivadamente a evidenciar la inexactitud de las contrarias y a esta-
blecer la base resolutoria de la especifica oposicidn de falia de provisisn de fondos articu-
lada como causa de nulidad.

CONSIDERANDQ: QQue analizados los medios probatorios aportados por la librado-
ra ejecutante en relacion con su afirmacion basica resulta que: A) La libradora entregd’
a la ejecutada, ahora apelantg, la cantidad de 100.000 pesetas en concepto de préstamo,
mediante el cheque n® 821,144 librado contra su cuenta corriente n® 982 abierta en ¢l Ban-
co Z. del M., que fue ingresado por la prestataria el 20 de abril de 1977 en su cuenta co-
rriente del Banco de C. B. —certificaciones bancarias (folios 45 y 53) v absolucién de la
ejecutada a la posicidn 5°-; y B} Lz Hbradora abond, a través de su cuenta corriente abier-
ta 2 nombre de M. M. C. “*C. Q.”, en el Banco E. de C., distintos pagos que por corres-
ponder a lz explotacion de un negocio gue ia demandada regentd desde primeros de abril
de 1977 hasta finales de febrero de 1978, en especial situacién de provisionalidad en tante
se obtuviera el consentimiento del propietario del local para el traspaso de éste, debian ser
satisfechos por la ejecutada, ahora apelante {absolucion z las posiciones 4* y 7%},

CONSIDERANDO: Que por Io antes expuesto la ejecutante, en cumplimiento de la
carga probatoria que e corresponde por su posicién cambiaria de libradora, ha justificade
unas relaciones con la ejecutada normalmente determinantes de la aceptacidn de las letras
y de la existencia de provision de fondos en esta dltima quien no ha logrado con su actua-
¢ion procesal desvirtuarlas dado que: 1?) No ha propuesto prueba alguna destinada a acre-
ditar la devolucion del préstamo; 2°) Ha manifestado haber devuelio a la prestamista-
libradora ejecutante ia cantidad de 100,000 pesetas, en dinero efectivo, —asi consta en la
diligencia de careo obrante en el sumario n® 14181 tramitado en ¢! Juzgado de Primera
Instanciz e Inspeccion de Inca € incorporada al rollo de apelacion mediante testimonio—,
y tal manifestacién resulta contraria a la vertida en ta querella por ella interpuesta v gue
dio lugar a tz incoacion del procedimiento penal citade pues consta que, er todo caso, las
100.000 pesetas habian quedado saldadas mediante el pago de vna letra de cambic —extrafia
a la litis— vencida el 19 de marzo de 1978, que sin embargo, para el marido de 12 gjecutada
—en nueva contradiccién— v segdn manifestd en Ta demanda de conciliacién presentada
el 14 de marzo de 1978 (folio 24 vuelto} habia servido para cumplir {2 obligacion estipuia-
da en el apartado B) de la condicidn tercera del contrato de traspaso del local de negocio;
¥ 3°%) Las argumentaciones vertidas “‘in voce”’ por la ¢jecutada-apelante en ¢l acto de este
recurso no han conseguido contrarresiar la tesis actora sobre la causa de la segunda cam-
bial, pues el principio que las fundamenté —los gastos del negocio s¢ pagaban con los in-
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gresos del mismo {unos y olros a través de la cuenta corriente abierta en el Banco E. de
C. a nombre de M. M. C. C. Q.), v al ser &stos superiores a aquellos el saldo serfa favora-
ble a la ejecutada— carece de la solidez necesaria para el fin pretendido por cuanto [a eje-
cutante cambiaria afirmd haber realizado ingresos propios, en concreto 300.000 pesetas
abonadas por la ejecutada en cumplimiento de [a condicién segunda del meritado contra-
to, y asi ha quedado inicialmente probado mediante el extracte de la cuenta antes reflejada
obrante en ¢l rolio de apelacion.

CONSIDERANDO: Que Ia apelada no ha logrado acreditar la realidad de su alegado
contrate causal de las cambiales, por coanrto: 1°) El documente privado en que los litigan-
tes exteriorizaron su negociacidn de traspaso del local de negocio y compraventa de la in-
dustria no contiene estipulacion alguna por la que referir directamente las letras de cambio
titigiosas al precio aplazado, ni indicio que Jo permita pues las fechas en que los plazos
debian ser satisfechos no se corresponden con las de vencimiento o libramiento de las cam-
biales, ni las cuantias de aquelios con el importe de esias; 2°) La tesis de la ejecutada no
armoniza con €l contenido del acto de conciliacién celebrado entre su esposo v la ejecutan-
te (folio 24) el 14 de marzo de 1978 {fecha posterior a la aceptacion de las cambizies litigio-
sas) pues tras manifestar aquel haber papgado 700.000 pesetas a cuenta det precio del tras-
paso y compraventa, y admitir que restan por abonar 450,000 pesetas cada uno de los dias
de 1 de marzo de 1978, 1979, 1980 y 1981 no hace referencia alguna a las cambiales acepta-
das —en su versién— como garantia de dichos pagos; 3%} [gual faita de cohonestacion tie-
ne la tesis de la ejecutada con el contenido de la demanda de conciliacién presentada por
ella y su esposo el 28 de abril de 1978, pues pese a solicitar, en base al incumplimiento
de la ejecutante de su obligacidn de obtener ¢l consentimiento del propietario del local pa-
ra consumar vilidamente el traspaso de éste, la devalucion de las 700.000 pesetas referidas
en el apartado anterior, ninguna reclamacion hace sobre las cambiales Itigiosas —vya
aceptadas— ni siguiera sobre una de ellas —ya vencida el 24 de marzo de 1978—; 4°) Tam-
bién resulta contrario a la version de Ia apelante que ésta aceptara el 24 de febrero de 1978
una de las letras de cambio litigiosas, siendo que anteriormente, el 8 del mismo mes y afto,
su €spOs0, 2 traves de requerimiento notanial realizado a2 instancia del propietario del local
de negocio donde se ubicaba “C. Q. tuvo conocimiento de que su voluntad era contraria
a la cesidn de dicha propiedad.

CONSIDERANDO: Que la deficiencia existente en €l resultado probatorio de la gje-
cuiante —no ha logrado conectar plenamente los probados contratos con las letras de cambio
litigiosas— ha quedado compensada, en ef coordinade juego de cargas probatorias dadas
las afirmaciones de la ejecutada sobre la existencia de negocios causales distintos de aque-
les, con 1z ineficacia absoluia de los medios probatorios aportados por esta para acreditar
1z realidad de sus alegaciones, por log ue estimdndose acreditada la provisién de fondos
por ser deudora la ejecutada en cuantia cuando menos igual al importe de las cambiales,
procede confirmar integramente la resolucidn recurrida.

CONSIDERANDO: Que no procede hacer declaracidn expresa sobre las costas de es-
te grado jurisdiccional.

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacién interpuesto por 1. C. debe-
mos confirmar y confirmamos la sentencia dictada por el Sehor Juez del Juzgado de Pri-
mera Instancia de Inca el dos de octubre de mil novecientos setenta y nueve en el juicio
ejecutivo de que dimana este roilo, sin hacer expresa declaracion sobre las costas de esta
instancia.

(Ponente: José Luis Calvo Cabelig)
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111

111. EJECUTIVO CAMBIARIQO. Falta de provisicion de fondos por
incumplimiento del coatrato causal: inoponibilidad de esta excepcidn a
terceros tomadores ejecutantes. Excepciones al principio; actuacion de
mala fe o intervencidn del ejecutante en el subyacente. Facultad del te-
nedor de dirigir su accidn contra los intervinientes en la letra, Sentencia
de 29 de Mayo de 1982.

CONSIDERANDO: Que los ejecutados, ahora apelantes, incomparecidos en la vista
del recurso que se resuelve, oponen a la pretensidn ejecutiva de la Sociedad portadora de
la cambial la nulidad del juicio por entender que el titulo que lo fundamenta carece de fuerza
gjecutiva ya que: 1) Su importe es inexigible por haber incumplido el librador 12 contra-
prestacién a que le obliga el contrato subyacente, siendo esta circunstancia conocida por
la endosataria mencionada y 2) La ejecutante debid dirigir su accién contra la endosante
¥ ho, come incorrectamente ha hecho, contra la aceptante.

CONSIDERANDOQ: (hue la desestimacion efectuada por €l Juez a quo de la oposicidn
mencionada procede mantenerse en esta alzada, precisando con finalidad corroborativa que:
A) La inexigibilidad del importe de la cambial queda asentada en una falta de provisidn
de fondos como expresamente reconocen los ejecutados en el hecho segundo de su escrito
de oposicidn al afirmar “‘que el motivo del impago de la cambial fue el incumplimiento del
contrato causal por parte del librador™ y esta causa de oposicidn, creada jurisprudencial-
mente para atenuar €l rigor del articulo 480 del Codigo de Comercio, es oponible cuando
el juicio cambiario se eslructura entre las mismas partes que intervinieron en la relacidn
subyacente o causal, ¥ no cuando quien actia los derechos derivados de la letra de cambio
es un tenedor legitimo de la misma ajenc a las relaciones extracambiarias preexistentes en-
tre los creadores de la negociacion cambiaria (8S. T.5. 18-11-1954, 24-3-1959, 22.2 ¥
1B-3-1960, 18-2-1966 y 4-12-1981), salvo cuando ¢l tercero, como tiene declarado el T. S,
en S., por todas, de 17-1-1970 **haya adquirido la letra a sabiendas, en detrimento del deu-
dor —animus nocendi—, es decir, con la intencidn de dafar a dicho deudor y con resulta-
do dahoso para el mismo; por eso también gsta Sala, ha tenido que declarar que si ¢! terce-
ro tenedor de la letra, actud con mala (¢ o inlerviuo directa o indirectamente en el contrato
causal subyacente, también a éste se le puede oponer con eficacia, la concepeidn de falia
de provisién de fondos —5. 18-12-1964"". B) Que la actora-gjecutante tigne legitimamente
el efecto-titulo ejecutivo en virtud del modo tipico de circulacion de la letra (art® 481 C,
Comercio) que es el endoso, sin que 103 apelantes hayan acreditado que interviniera de mo-
do alguno en las relaciones causales. C} Que la alegada incorrecta direccién de la accion
ejercitada, sobre no haber sido traida al proceso por la via del n® 4 del articulo 1467 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, carece de fundamento legal dado que, por una parte, el
aceptante resulta ser el obligado principal en la letra —articulo 480 C. Comercio— y por
otra, el endoso pleno, como ¢l operado sobre la cambial litigiosa, transmite la propiedad
de la letra produciendo la renovacién de la orden de page y creando —como funcién
principal— la legitimacion del endosatario adquirente comeo creador cambiario para diri-
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gir s accidn, caso de impago, contra el aceptante, librador © cualquiera de los endosantes,
a tenor de los dispuesto por €l articuio 516 del Cuerpo legal citado.

CONSIDERANDO: Que no aprecidndose en el contenido de {a oposicion ni en la in-
terposicién del recurso més finalidad gue la dilatoria, se imponem, por la temeridad que
tal actuacion supone, las costas de esta instancia 2 la parte apelante,

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacion interpuesio por Don B., Don
P., Don G., Dona M. A,y Dofsa M. C. R. C., debemos confirmar y confirmamos integra-
mente la sentencia dictada por el imo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Ins-
tancia nimero Dos de esta Ciudad, el veintitrés de abril de mil novecientos ochenta y uno,
en ¢l juicio ejecutive de gue dimana este rollo, con expresa condena a la parte apelante
al pago de las costas de esta ipstancia,

{Ponente: José Luis Calvo Cabello)

112

112. DANOS Y PERJUICIOS. Culpa extracontractual. Prescripeion:
se interrumpe con la presentacién de la papeleta de conciliacion y no con
la celebracion del acto y por la de [a demanda de pobreza aunque no va-
ya acompaiiada de los documentos especificos. Coexistencia de culpas:
criterios jurisprudenciales. Estimacién de la demanda. Sentencig de 29
de Mayo de 1982,

CONSIDERANDQ: Que la sentencia recaida, en la que se condena 2 los demandados
a pagar solidariamente la cantidad de cuatro millones de pesetas, como indemnizacién por
los dahos y perjuicios que sufrid el menor representado por €l actor, por el fallecimiento
de sus padres ocurrido al ser arrollados por el tren n° 4564 el dia 25 de Noviembre de 1974,
sobre ias 15,07 horas, el automdvil er que iban, cuando cruzaba el paso a nivel de cardcter
particular que conduce a una finca propiedad de vna de las partes demandadas, sito en
el punto kilométrico 5,610 de la via de ferrocarni Palma-La Puebla, se impugna por los
siguientes motivos: 19) por prescripeidn de la accidn entablada; 2°) por no concurrir en
los demandados el elemento culpa o neglicencia, base y fundamento de la accidn contra
ellos ejercitada; 3°} por no haberse apreciado negligencia en la actuacion de las victimas,
con el consiguiente efecto reductor del “'guantum’ indemnizatorio, y 4°) por ser, en si,
excesiva la indemnizacidén otorgada.

CONSIDERANDO: Que, concordes las partes litigantes en que ¢! plazo de un afio
que seitala el articulo 1968, n® 2 del Cadige Civil para la prescripeidn de 1z accidn para
exigir la responsabilidad civil por las acciones derivadas de a culpa o negligencia del arti-
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culo 1902 del mismo Cédigo, empezd a contarse, en €l presente caso, desde €l dia 15 de
Marzo de 1977, fecha en que se dictd el sobreseimiento provisional de las actuaciones pe-
nales tramitadas con motivo del referido accidente ferroviario, resolucién que dejd expedi-
ta el ejercicio de la accién civil que ahora se revisa en csta alzada, acreditado en autos que
el ¢ de Marzo de 1978 la parte actora, hoy apelada, propuso papeleta de pobreza para liti-
gar con dichos beneficios legales en la presente litis, se reitera en esta segunda instancia,
la preseripcion de la accidn entablada en base a los siguientes hechos: a) por haber transcu-
rrido un afio desde que se inicid ¢l plazo prescriptivo, al haberse celebrado el acto de conci-
liacién el 28 de Marzo de 1978, v b) por defectos y especificos de la demanda de pobreza
interpuesta, que la hacen inoperante para interrumpir la prescripcién aducida. Argumen-
10§ €5t0s que, se han de desestimar, ya que la moderna jurisprudencia patria, entre la que
cabe citar las sentencias de 23 de Marzo y 16 de Noviembre de 1968, mantiene el criterio
de estimar la interrupcién de la prescripcidn por la mera presentacién de la papeleta de
conciliacién, sin que sea necesario la celebracion de dicho acto, a no ser que el solicitante
hubiera instado que no tuviera lugar en la fecha designada por el Juzgado (Sentencia 22
Febrero 1967); si bien hay que sefialar que con anterioridad, el Tribunal Supremo sustentd
el criterio contrario, va que exigia la celebracion del acto de conciliacidn para que se inte-
rrumpicra e! plazo prescriptivo (Sentencias 19 Noviembre 1941 y 3 de Diciembre de 1931),
basado en el articulo 1947 del Cddigo Civil, que, a diferencia del articulo 1973 del mismo
Cuerpo legal, en el que se inspira el actual criterio jurisprudencial, no habla de “‘efercicio
de la accién ante los Tribunales’’, desprendiéndose de ello que la simple presentacion de
la demanda de conciliacion implica ya esa ejercicio judicial, pero siempre que la demanda
principal se presente dentro de los dos meses siguientes al dia de la celebracidn del acto
de.conciliacion {Sentencias de 3 de Junio de 1972 ¥ 21 de Diciembre de 1974, entre otras),
requisito este que se cumplid en el presente case (folio 87 de los autos principales). Los
efectos interruptivos de la prescripcidn extintiva por reiteradamente reconoce la jurispru-
dencia, sentencia 16 de Diclembre de 1966, entre otras, a la demanda de pobreza que se
presente dentro del plazo de vigencia de la accidn, en base al invocado articulo 1973, se
nicgan por los apelantes no obstante haber sido formulada tal demanda el 14 de Marzo
de 1978, por adolecer, segiin uno de los recurrentes, graves defectos genéricos y especifi-
cos, consistentes, aquelios, en inconcrecidn de la causa de pedir, estos, por no ir acompa-
fiada de todos los documentos basicos. Tal postura impugnativa no puede prosperar ya
que en la referida demanda de pobreza no solo se expresa la cantidad que se reclama, sino
también “*1a indole del pleito’ en que se pretende utilizar el beneficio legal cuya concesion
se impetra, como al efecto exige la ya mencionada sentencia de 26 de Diciembre de 1966,
amén que se reputa suficientemente impuestos los demandados, hoy apelantes, en los he-
chos basicos, habida cuenta la existencia del sumario que se tramitd a raiz del relatado
accidente ferroviario y la intervencidn y documentos por ellos aportados a dicha causa penal;
sin que por otro lado, deje de interrumpir la prescripcion el hecho de que la demanda de
pobreza no vaya acompafiada de los documentos que exige el articulo 29 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, pues lo inico que en tal evento acontece es que se abre un paréntesis
entre la admision y la puesta en marcha de la demanda, sin que esta deje de implicar por
su mera presentacion, si no adolece de otro defecto que 1o invalide, el ejercicio de la accion
ante los Tribunpales, a que se refiere e articulo 1973 del Cédigo sustantivo (Sentencia de
16 Diciembre 1966).

CONSIDERANDCO: Que tras rechazarse la excepcién de prescripeion de la accidn, pri-
mer motivo de apelacién, procede entrar en el fondo de la cuestion litigiosa, y a tal efecto
hay que destacar que es doctrina harto reiterada, del Tribunal Supremo interpretativa del
articulo 1902 del Codigo Civil (Sentencia de 22 Febrero 1946, 20 Octubre 1950 y 8 Octubre
1969, entre otras), que sienta que para la responsabilidad extracontractual regulada en tal
precepto sea declarada, se hace precisa la conjuncién de los requisitos ¢ supuestos siguien-
tes: uno subjetivo, la existencia de una accién u omision generadora de una conducta im-
prudente o negligente atribuible a la persona o entidad contra la que la accién se dirige,
olre objetivo, la realidad de un dafo lesién al accienanie y otro causal, la relacion entre
el dafio v la falta (Sentencia 6 Noviembre 1980); v reconocido por los demandados €] re-
quisito objetivo, la muerte de los padres del menor representado, en la forma antes relata-
da, procede determinar si tales muertes se produjeron por accion u pmisidn culposa o ne-
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gligente de las dos partes demandadas o de una de ellas, lo que se niega por las recurrentes
v constituye el fundamento del segundo motivo de esta apelacion, cuyo estudio se lleva
a cabo seguidamente.

CONSIDERANDO: Que, de la apreciacion en su conjunto de la prueba practicada,
se estima que el aludido accidente ferroviario se produjo cuando, tras recorrer el automoé-
vil ocupado port los padres del menor representado por el actor, un camino particular, pro-
piedad de una de las partes demandadas, que conduce a un almacén y depbsito de chatarra
propiedad de dicha parte litigante, atravesabz un paso a nivel muy peligroso, por ser su
visibilidad muy reducida en direcciéon Palma, de donde procedia el tren que le alcanzd,
cruce donde ya se habian producido diversos accidentes graves, lo que habia determinado
que el anterior sistemna de cierre del paso a nivel por una cadena, fuese reemplazado por
dichos demandados, a instancia de la compafia de ferrocarriles de via estrecha demanda-
da, por una barrera basculante que, levantada 2 mano por los usuarios o empleados del
concesionario, volvia, por su propio peso, a su posicion horizontal y para la debida seguri-
dad debeia permanecer, cuando no era utilizada, cerrada con un candade, como se indica
en el informe técnico obrante en autos (folio 73) y en la declaracion del ingeniero de dicha
entidad ferroviaria (folios 336 ¥ 337), cuya llave debia estar en poder de los demandados
propietarios del citado terreno, por corresponderles la concesién del indicado paso a nivel,
ya gue éste fue otorgado en funcién a su mencionada actividad mercantil; y no obstante
ser tal cruce tan peligroso, cuando ocurrid el accidente, la barrera estaba blogueada verti-
calmente, bien ¢on una piedra, bien sujeta con una cuerda o alambre, lo gue permitié al
referido automdvil acceder directamente a la viz del ferrocarri! en ¢l momento en que el
tren pasaba por alli a una velocidad de unos 50 kilémetros por hora. Se desprende de lo
ultimamente expuesto que el accidente se produjo fundamentalmente: a) por accidn culpo-
sa de los demandados propietarios del camino y terreno mencionados al dejar la barrera
basculante abierta o al menos no cerrada con candade, extremo este reconocido por el co-
demandado seftor M. N, en su confesién (posicidn 52) y confirmade por el testigo de dicha
parte, don J. A, G. M., al declarar que después del accidente se le nombrd encargado de
dicha barrera y se le entregd la llave de un cadado, y que ‘‘no existia candado antes del
accidente, que actualmente es asi’’ {folio 238 vuelto), b) por omisién negligenie en la com-
paiiia de ferrocarriles demandada, al no comprobar ni vigilar, como le correspondia, que
la barrera basculante instalada a su instancia en el supradicho paso a nivel, no estaba pro-
vista de todos los elementos de seguridad que debia tener, ¥ concretamente de un cierre
a base de un candado, ya que este, seglin prueba testifical, solo se puso después de produ-
cirse ¢l mencionado accidente. Por lo que se aprecia la concurrencia de todos los elementos
exigidos por la jurisprudencia para que se dé la responsabilidad extracontractual, cuya de-
claracion y efectividad se postula en el pleito que ahora se dilucida en esta segunda instan-
cia; siendo indiferente a los efectos indicados que dicha accién culposa v la indicada omi-
sidn negligente no fuesen realizadas personalmente por las partes demandadas —una de
ellas es un organismo estatal auténomo— sino por alguno de sus empleados, ya que el arti-
cule 1903 del repetido Cuerpo legal, estatuye para tales supuestos, la misma responsabili-
dad directa, si bien en base a una falta de vigilancia (culpa *‘in vigilando'"), o en una elec-
cion desacertada (culpa "“in eligendo’).

CONSIDERANDO: Que al no poderse concretar e! potencial de riesgo ni el porcenta-
je de aportacion de dichas actuaciones ilicitas civiles en la produccién del dafio causado,
s¢ reputan selidarias las expresadas responsabilidades, como forma juridica mas adecuada
para pgarantizar la efectividad de la exigencia de la culpa extracontractual (Sentencias 20
Mayo 1968 y 20 Febrero 1970),

CONSIDERANDO: Que ¢l tercer motivo del recurso se basa en la concurrencia de
‘‘culpa’’ de la victima que conducia el automévil que fue arrollado por el tren, al no adop-
tar precaucién alguna especial al cruzar el paso a nivel, no obstante existir a 3,75 metros
antes de la barrera que protege dicho cruce, un letrero que dice: “*Atencion al tren. Cami-
no particular” (folios 12/14 de este rollo}, coexistencia de culpas que deben determinar,
segun una de las partes apelantes, una reduccion del importe de la indemnizacion postula-
da y concedida por el juez de instancia, pretensién gue no puede prosperar, no solo por
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la confianza que normalmente dispensa a Lodo conductor de un vehiculo de motor, el ver
levantada la barrera que protege un paso a nivel, ya que significa que puede, sin peligro
alguno, cruzar la via del ferrocarril, sobre todo cuando se trata de una barrera que debe
permanecer en posicion horizontal, dadas sus caractristicas, cerrando el paso, sino porque
de los principios que sustenta la jurisprudencia patria, en la que hay que destacar la sen-
tencia de 14 de Junio de 1973, para la hipotesis de coexistencia o concurrencia de culpas,
a saber, el de absorcicn de la del perjudicado por la del agente, el de neutrafizacidn o com-
pensacidn total de culpas de ambos, cuando fuesen de igual grado y de idéntica virtualidad
juridica {Sentencias de 21 Diciembre 1910, 13 Junic 1932, 18 Enero 1936 vy 10 Junio 1943),
y el de moderacidn o disminucion de la cuantia de la indemnizacidn, gue tiene lugar cuando
a la realizacién del dafio han contribuido causalmente la accion u omision culposa del agente
y la llamada “*culpa®’ del perjudicado, debe prevalecer, en el presente supuesto, €l pringi-
pic mencionado en primer lugar, el de absorcién de la “‘culpa’ de la victima por las de
los codemandados, dada la manifiesta diferencia de grado y virtualidad juridica entre la
aducida “culpa’ de la victima y las graves actuaciones culposas o negligentes de los hoy
apelantes-demandados,

CONSIDERANDO: Que teniendo en cuenta que el perjudicado, hijo Unico, tenia ocho
afios de edad cuando se produjo la muerte de sus padres en el tantas veces mencionado
accidente, lo que le causd el consiguiente desamparo por la pérdida de sus dos seres mas
queridos, los gravisimos perjuicios familiares, morales v econémicos, dada la modesta po-
sicidn econdmica de sus progenitores —litiga con el beneficic legal de pobreza—, los trans-
tornos de toda clase que légicamente se le han causado y que continuard sufriendo y el
largo tiempo transcurrido desde que se produjeron dichas muertes —Noviembre de 1974—,
se reputa por este Tribunal, ponderada la indemnizacion de cuatro millones de pesetas con-
cedida en iz sentencia recaida al mencignado menor por el fallecimiento de sus padres, ¥
por ende se desestima también el dltimo motivo del recurso formulado.

CONSIDERANDO: Que, por todo lo expuesto y al desestimarse todos los motivos
de impugnacidn y por los fundamentos de la resolucion impugnada, procede la confirma-
cién de esta en todas sus partes.

CONSIDERANDOQ: Que no se aprecia temeridad ni mala fe a efectos de imposicién
de las costas de esta segunda instancia,

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacién formulado por don J. M.
N. y don T, P. R., asi como también el inlerpuesto (FEVE), debemos confirmar y
confirmamaos la sentencia de fecha cuatro de Junio de mil novecientos ochenta vy uno,
dictada por el Ilmo. Sefior Magistrado- Juez del Juzgado de Primera Instancia ndmero Uno
de esta ciudad, en ¢l juicio declarativo ordinario de mayor cuantia de que dimana el pre-
sente rollo; sin hacer expresa condena de las costas de esta alzada.

(Ponente: Julio A. Llovet Alabau}
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113

113, ARRENDAMIENTO URBANGQOS, Subarriendo, cesién o traspaso.
Local arrendade al Movimiento Nacional y cedido a la Administracién
General del Estado al amparo del Decreto 23/1977, de 1 de abril. Esti-
macion de la demanda. Sentencia de 31 de Mayo de 1982.

CONSIDERANDOC: Que la sentencia recaida, que declara resuelto el contrato de arren-
damiento del piso primero, puertas 1* y 2° de la finca n® 8 de la calle Vilanova de esta
ciudad, concertado el 20 de Marze de 1950 entre la entidad actora, propietaria del inmue-
bleyla l P. P. F. E. T.ydelas J.O.N.5., y nolas las cesiones verificadas a favor de
la A. G. E., es impugnada por el senor Abogado del Estado, por no haberse producido,
segun dicha parte recurrente, cesion aiguna del inmueble mencionado a faver det Estado,
$ino una asuncidn, por parte de este, de 12 cualidad de arrendatario del repetide piso, una
continuacion de dicha tituiaridad toctiva por exigencia legal indeclinable, ““erga omnes™.

CONSIDERANDO: Que ef recurso se basa: A) en los articulos 6 v 7 del Real Decreto-
Ley 23/1977, de 1? de Abril, que dispusieron la transferencia en bloque a favor def Estade
de los bienes v derechos de que era titular el M. N., lo que determind sepidn el apelante,
una subrogacidn por ministerio de la Ley en la titularidad de os derechos arrandaticios
que correspondian a este dltimo, subrogacion reforzada, segin dicha parte, por el hecho
de gue el citado Real Decreto-Ley trae causa de ura norma de rango institucional, cual
es la Ley para la Reforma Politica de 4 de Enero de 1977; B) por aplicacion a la cuestién
planteada, v en virtud del principio de analogia proclamado en el articulo 8 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos, de lo establecido en el articulo 31-3) v 4} de [a misma Ley locati-
va, para tos supuestos de transformacién de empresas arrendatarias por ministerio de la Ley.

CONSIDERANDO: Que ostentando el M. M., segiin la normativa que o cred {De-
cretos de 19 de Abril v 4 de Agosto de 1947 y 3 de Enero de 1946), cardcter autdRomo paraes-
tatal, con propia personalidad juridica y autonomia patrimonial, distinta de fa del Estado,
parz €l cumplimineto de sus fines —articulo 53 del Estatuto Crganico del M. N. aprobado
por Decreto de 20 de Diciembre de [968—, de ahi gue, F.E. T. yde las 1.O.MN.8., estructu-
rada en ¢l M, N., contratase, con personalidad privativa independiente, con la entidad
apelada-actor, el arriendo del piso de referencia, con pacto expreso de ser destinado el lo-
cal para el exclusivo uso del “'Seminaric de Estudios Sociales, Econdmicos y Politicos®”
{condicién 82 z) del contrato de inquilinato obrante al folio 29 v®.), ¥ al no tener el citado
Real Decreto-Ley 23/1977 alcance para afectar derechos de indole estrictamente privada,
que s sometan integramente al Derecho privado, ¢l Estado no se sebroga en los arrenda-
mientos en que era arrendataric el Movimiento Nacional, sino que a esa situacién se aplica
por entere el régimen de ia Ley de Arrendamientos Urbanos {Sentencia § Febrero 1982),
criterio gue ya sustentd ¢l Tribunal Supremo respecto a los arrendamientos de locales sus-
critos por la extinguida Fiscalia Superior de Tasas (Sentencias 21 Marze y 26 Mayo 1967
y 3 Diciembre 1971}); por lo que procede desestimar el primer motivo de la apelacién.

CONSIDERANDO: Que si bien el articulo 8° de la Ley de Arrendamientos Urbanos
propicia la aplicacién analégica de sus preceptos, no cabe aplicar el articulo 31-3) v 4) de
ia citada Ley locativa, al supuesto del arrendamiento en que sea inquilino ef M. N. a favor
del Estado, por las sigulentes causas: 1%} por cuanto dichos dos preceptos se refieren al
traspaso de local de negocio y no, como en €l presente supuesto, a cesién de vivienda. 2°)
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que la finalidad de las excepciones estatuidas en los referidos apartados del articulo 31 men-
cienade, es la proteccidn de la empresa, ya que en esta el arrendamiento del local es un
importante elemento de su patrimonio, pues en determinadas clases de comergio, el empla-
zamiento del negocio tiene maxima importancia, pues la cantidad, calidad y entidad de
la clientela se detertnina muchas veces por el sitio donde estd situado el negocio, cuestién
esta que no se da en el caso que se debate, ¥ 3%) la aplicacién analdgica, que autoriza el
mentado articulo 8°, es para el supuesto de que exista laguna legal, caso que no es el ac-
tual; per lo que, igual destino desestimatorio, ha de recibir el 1iltimo mativo del recurso.

CONSIDERANDO: Que, al estar acreditado que ¢l local arrendado estd en la actuali-
dad ocupado por la Delegacidn Provincial del Ministerio de Cultura, v al haberse realiza-
do la cesién de la cosa arrendada de modo distinto al autorizado en el Capitulo IV de la
Ley de Arrendamientos Urbanos, se da la causa resolutoria 5° del articulo 114 de 1a Ley
especial ultimamente invocada, sin que pueda triunfar la tesis contraria basada en que tal
transferencia fue una adscripeion del referido inmueble arrendado, al servicio de dicho De-
partamento ministerial, por acuerde adoptado en Consejo de Ministros 2 propuesta de la
Comisi6n de transferencias de la Administracion del Movimiento, realizada a tenor de los
articulos 6 ¥ 7 del repetido Real Decreto-Ley 23/1977, va que el repetido local al no ser
propiedad del Movimiento Nacional, sino de un tercero, arrendador del inmueble, queda
amparado, cotno antes se fundamentd por la Ley de Arrendamientos Urbanos, con arre-
glo a cual ¥ a la doctrina jurisprudencial, la introduccidn de persona extrana al arrenda-
miente, sin autorizacion del arrendador, origina la resolucién del contrato, criterio este
que, con todo acierto, sustenta la resolucién recurrida.

CONSIDERANDOQ: Que no se aprecia temeridad ni mala fe a efectos de imposicién
de las costas de esta segunda instancia.

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacion formulado por el sefior
Abogado de! Estado, debemos confirmar y confirmames la sentencia de fecha veintidds
de Julio de mil novecientos achenta y uno, dictada por el Ilmo. Sefior Magistrado-Juez
del Juzgado de primera instancia nimero Dos de esta ciudad, en el procedimiento inciden-
tal especial de que dimana el presente rollo; sin hacer expresa condena de las costas de esta
alzada.

Dada la incomparecencia en este recurso de los demandados declarados rebeldes, ne-
tifiqueseles esta resolucién en la forma prevenida en los articulos 282 ¥ 283 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, si en ¢l término de tres dias no se insta su notificacién personal.

(Ponente: Julio A. Llovet Alabau)

116

116, VENTA DE BIENES MUEBLES A PLAZOS. Naturaleza ju-
ridica y perfeccionamiento de estos contratos. Documentos privados: fe-
cha y justificacién de la misma frente a terceros. Inscripcion en el Regis-
tro Especial posterior: efectos y consecuencias. Quiebra ulterior del com-
prador retrotraida a tiempo anterior al contrato: desestimacién de la re-
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convencion interesando la nulidad del contrato por este hecho. Resolu-
ci6n del contrato por incumplimiento det comprador. Interpretacion del
n® 2 del parrafo 2° del art® 11 de la Ley reguladora de estos coniratos.
Sentencia de 2 de Junio de 1982

CONSIDERANDO: Que la aceptada reproduccidn histdrica del ‘‘factum’” contenida
en la sentencia apelada no releva (pese al cardcter ordinario o de plena develucién que ca-
racteriza en nuestro sistema la normativa del recurse jerdrquico, de alzada o apelacién}
a este drgano “‘ad guem’ de la precision de matizar alguno de los datos facticos que pudie-
ran ser cuestionables, al no alcanzar en 1z precisa, concreta y técnica formulacién contenida
en ¢l primer fundamento del falio apelado una dimensidn incontrovertible; y asi, a titulo
corrgborativo v para mejor instalar la materia a decidir en una perspectiva correcta con-
viene, de un lado, indicar cusl sea la apoyatura probatoria en que cada uno de aquellos
datos se funde vy, de otro, aiadir otros significativos & la hora o en trance de fijar la im-
prescindible premisa de la decisién, de manera que debe declararse que de lo actuado en
autos resuitan firmemente justificados los hechos siguientes: 1°) Que la entidad mercantil
actora hoy apelada vendié, & través del impreso oficial propio de las ventas regidas por
Ia Ley de 17 de julic de 1965, a la codemandada declarada en situacion de guiebra los bie-
nes muebles descritos en los anexos que el propio dotumento/matriz identifica (Folios 2
¥ §6.} por un precio total de 1.210.837 Pts., incrementado por el sistema de pago aplazado
que el contrato prevé a la cifra rotal de 1.265.832 Pis.; realizandose esta venta en fecha
27 de agosto de 1974.- Consta la certeza de este hecho por varios datos que se obtienen
desde Iz premisa de que Ia certeza de la fecha del documento privado no se encierra, segin
reiterada doctrina legal, en los moldes fijados por el articulo 1.227 del Cédigo Civil, como
son: a) Que avngue tal venta no se haya inscrito hasta el dia 8 de abril de 1975, lo cierto
€5 que la propia codemandada Sindicatura de la quiebra en su escrito de contestacién (he-
chos segundo, al segundo y tercero) admite la realidad de los pagos (entrega inicial v de
dos plazos) correlativamente indicados en el escrito instaurader lo que determina [a avten-
ticidad de la fecha por aplicacién anaiégica de la norma contenida en el articulo 1.229 del
Codigo Civil: “el deudor, que quiera aprovecharse de lo que le favorezca, tendrd que pa-
sar por lo que le perjudique’; at ser obvio que pretender el efecto favorable derivado del
pago parcial encigrra al tiempo un reconocimiento del contenido del documento en gue
aquél figura como una totalidad y no s6lo en ese parcial aspecto favorecedoer.- b) Por las
presunciones “'ex arts, 1,249 vy 1.253 del Cadigo Civil, ya que el contrate origen de la de-
manda y cuya resolucién se pretende por medio de la misma se extiende en el modelo oficial
de impreso Mod. A, N° 517365 (Folio 2), en tanto gue en otra operacién de similar natura-
leza entre Iz actora y la entidad quebrada no objeto de este proceso, pero cuyo documento
expresive se ha aportado no contradictonamente a estos autos {Folio 93), cuya fecha auténtica
por registracidn es (Folio 92} la de 30 de diciembre de 1974, tiene un nimero superior en
la modelacién oficial: Mod. A. N° 517430.- 2°)- Que dicho contrato no se inscribié en
el Registro de Venta a Plazos hasia el dia 8 de abril de 1975, seglin 12 propia documenta-
cién acompafnada con el escrito instaurador de la litis (Folio 1).- 3°)- Que por 1z dotumen-
tal aportada por la propia actora y la confesidn judicial del representante legal de la misma
{Folios 203 y 204) se deduce que los bienes objeto de contrate, pese a figurar en ¢l docu-
mento expresive del mismo, como entregados en [a data referida, no lo fueron hasta los
meses de marzo y mayo de 1975.- 4°)- Que por el Juzgade de Primera Instancia ndmero
dos de esta ciudad con fecha 7 de marzo de 1977 {Folio 208) se dictd auto declaratorio
de la quicbra del codemandado comprador, el que declard la retroaccion de los efectos
de la misma 2 la fecha I de enero de 1975.- 39)- Que la codemandada declarada en situa-
cién de quiebra necesaria desatendio los pagos parciales programados en €l contrato ex-
presadoe, a excepcion de los dos primeros; hecho no polémicoe al estar admitido por las par-
tes, lo que resulta vinculante con arreglo al articulo 565 de la Ley de Enjuiciamiente Civil.
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CONSIDERANDO: Que, resumido asi e! ‘‘factum” sobre el que ha de recaer la deci-
sién, conviene, todaviz *“*in limine litis'*, condensar también las respectivas posiciones de
las partes y la respuesta {sentencia apelada) jurisdiccional a las mismas en primer grado,
de forma que: a) La actora-reconvenida funda su pretensidn instauradora en el articulo
11 de la Ley 50/9165, de 17 de julio, ejercitando, dentro de Ia opcidn que el precepto le
otorga, la accién resolutoriz especifica y no la genérica que ara las obligaciones sinalagmd-
ticas o bilaterales propicia el articulo 1.124 del Cddigo Civil.. b) La demandada-reconviniente
postula, con caracter principal, Iz nulidad del contrato de compraventa en base & que su
fecha, en su trascendencia a terceros, que es la de 8 de abril de 1975, determinaba su inefi-
cacia total v absoluta por lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo 878 del Codigo
de Comercio, al estar comprendido el momento de perfeccidn del contrato en la fecha fija-
da para la retroaccion de la declaracién de guiebra, que era el periodo siguienie al dia !
de enero de 1975; ¥ subsidiariamente, la integracién en la masa concursal de los bienes
adquiridos, con declaracién jurisdiccional de cual haya de ser 1a cifra por la que la entidad
vendedora debia figurar, como acreedor comin u ordinario, entre los acreedores de la co-
demandada declarada en quiebra.- ¢) La ¢construccion de a sentencia apelada, en los no
compartidos fundamentos tercero y cuarto, gravita la fundamentacion del acuerdo estima-
toric de la demanda sobre un eje bisico: entender que €l contrato de compraventa €5 can-
sensual ¥ que de acuerdo con lo establecido en el articulo 1,450 del Codigo Civil el contra-
to era perfecto {y por elio no sometido a la nulidad derivada del expresado articulo 878)
desde el momento del acuerdo sobre la ¢osa y el precio, aunque ni uno ni el otro hubiesen
sido entregados.

CONSIDERANDO: Que [a fundamentacion de Iz sentencia apelada adolece “‘a radi-
ce' de una premisa errénea: partir para la fijacidn del momento de perfeccion def conira-
to de la normativa conuin (cua! st de una venta ordinaria civil se tratare} y “‘ex post'” apli-
car las consecuencias previstas normativamente por el articulo 11 de fa Ley especial cltada,
silenciando que aquel régimen de perfeccionamiento simplemente consensual no es eviden-
temente predicable para las ventas sometidas a la normativa especial, cuyo cardcter real
{0 incluso en ciertas caracterizaciones doctrinales, “'manual’) resulta de o dispuesto en
los articulos 29-1° {"*y recibe de éste, en ef mismo momento, una parte del precio’) y 9°-1°
{*'satisfaga, en el momento de le entrega o puesta a disposicion del objeto vendido'™}, en
los que se altera el régimen comin como contrapartida de las ventajas gue para las partes
ofrece el sistema especial y, en definitiva, con un fondo de politica econdmica de freno
a la tendencia infiacionista; v al ostentar tal naturaleza, obvio resuita que no ha de ser ¢l
citado articulo 1.450 del Cédigo Civil Iz norma 2 aplicar en trance de resolver cudl sea el
moemento temporal de perfeccién del contrato y, consecuentemente, aquel en que se deba
partir para determinar si los zctos de “‘dominio y administracion del quebrando™ a gue
se refiere el articulo 878 citado se hallan o no incursos en esa eficacia negativa que por
ficcion legal {S. de 17 de marzo de 1977) establece tal precepto para hacer respetar el prin-
cipio basico de lz “par conditio creditorum™ (S. de 15 de octubre de 1976).

CONSIDERANDO: Que la apuntada naturaleza real del contrato de compraventa de
bienes muebles a plazos en la normativa establecida por 1a Ley 5071965 no se aleja, sin
embargo, como pudiera hacer pensar una lectura superficizl de la referida normativa, de
la establecida para el sinalagma funcional del contrato de compraventa civil comn en los
articulos 1,466 y 1.50D del Cddigo Civil, en tanio que la correlacion entrega cosa/pago
precio simuttdneas, que en aquélia funciona como momento de consumacidn y en la nor-
mativa especial como momento de perfeccién se ve atemperada normativamente por el ci-
tado parrafo 1° del articufo 9% de la Ley especial, al parificar a lz entrega o *‘traditio’’
una categoria nueva representada disyuntivamente per la "puesta a disposicidn def objeto
vendido’’; expresidn que ha sido comiinmente interpretada por la doctrina como sindnima
de retirada de la ventz ai piblico por parte del vendedor, siendo necesaria la plena identifi-
cacion del objetc vendido con las circunstancias exigidas por la Ley de 16 de diciembre
de 1954, reguladora de Iz Hipoteca mobiliariz y Prenda sin desplazamiento, que es lo que
ocurre en el caso que zhora se decide, ya gue segin las hojas anexas al contrate de venta
y que forman parte de &l se consignan los nitmeros de fabricacion de los distintos objetos
vendidos, lo que obviamente impone ia conclusién de realizacion de tal "“puesta a disposi-
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cién’' del comprader, al verificarse posteriormente la entrega de los mismos; razdon por
la que cabe reputar perfeccionada fa venta en fecha (agosto de 1974) anterior a la fijada
para la retroaccidn de la quicbra.

CONSIDERANDO: Que, ello sefialado, claramente se deduce que la registracion del
contrato en fecha posterior (8 de abril de 1975) a la tantas veces citada de inicio de la re-
troaccidn no supone olra cosa que a partir de ahi —fecha de la registracion— se obtiene
la garantia real prevista en el articulo 23 y concordantes de la tantas veces citada Ley espe-
cial; es desde tal data cuando aparece la trascendencia real (frente a terceros) de la reserva
dominical, similar, segin advierte la doctrina cientifica, a la de la prenda sin desplazamiento
a Ja hipoteca mobiliaria; v de ahi que: a) Al celebrarse el contrato de venta en fecha —
segun se sehialb— anterior a la fijada para la retroaccion conforme al citado articulo 878
del Cédigo de Comercio, aquél no es nulo por aplicacion de este precepto, si bien su efica-
¢ia no trascienda a terceros mientras no se registre, conforme al articulo 23 de la Ley de
1965 tantas veces citada.- b) Desde la fecha de la inscripeién, la eficacia puramente obliga-
cional 0 “‘inter partes’” se transmuta en una eficacia superior cual la real, de manera que
los efectos de la publicidad registral trascienden y no estan sujetos a la nolidad por retroac-
cién derivada de la declaracién de quiebra; lo que determina que al ser esta inscripeién
anterior a la fecha de declaracién de quiebra despliegue toda su eficacia real, al ser un sim-
nle plus de eficacia sobreafiadido a un negocio civil no afectado de nulidad, procediendo
asi, como correctamente estimo el juzgador “‘a quo™’, la estimacion basica de la demanda
y derivada desestimacion de la pretensién reconvencional articulada en el escrito de con-
testacién a la misma,

CONSIDERANDO: Que resta ya solo en trance fundamentador valorar la proceden-
cia ¢ improcedencia de la alegacion de la sindicatura codemandada hoy apelante en orden
a cudl haya de ser la hermenéutica del ordinal 2 del parrafe 29 del articulo 11 de la Ley
especial sobre la fijacidén del “quantum’ referido en el precepto como concepto indemni-
zatoria “‘por la depreciacion comercial del objeto®: si el desembolso inicial realmente efec-
tuado en cada venta concreta (lesis de la actora-reconvenida aceptada por ¢l juzgador '‘a
quo'™) ¢ si, contrariamente, siguiendo la tesis de la recurrente, ¢l desembolso normativa-
mente previsto como minime por la norma con cardcter general; problema que ha de ser
resueho sin duda en la forma en que 1o hizo el juzgador de primer grado, ya que pretender
que frente al sentido llano de las palabras utilizadas por el precepto prevalezea una inter-
pretacion nomotésica resulta inatendible si se tiene en cuenta: a) Que el importe del prier
plazo o desembolso inicial tiene, segin lo previsto en el articulo 6-6° de la Ley especial,
dos caracteristicas basicas: es un minimo y ha de fijarse por las disposiciones reglamenta-
ria; lo que correlativamente comporta, de un lado, que no altera la autonomia de la volun-
tad de las partes contratantes para en cada caso establecer un desembolso cuantitativamente
superior atendidas las caracteristicas de cada negocio singular y, de otro, que la fijacidn
reglamentaria atiende, mds que a criterios indemnizatorios (esfera juridica privada) a pa-
rametros de politica econdmica (lucha contra el procese inflacionaric), ajenos por tanto
a una generalizacion en el drea civil.- b) Que a igual conclusidn lleva el dato hermenéutico
sistematico derivado del pdrrafo 4° del citado articulo 11, al dejar a salvo en su caso las
correspondientes acciones de resarcimiento, en relacién cen la griafica expresidon “en todo
cas0'’ con que el precepto articula el peculiar elenco de conceptos indemnizatorios que es-
tablece; de suerte que en el mejor de los casos para la parte hoy recurrente hacia ella des-
plazaria el precepto el onus probatorio de que la depreciacién comercial de los objetos ven-
didos era inferior a la cifra desembolsada con cardcter inicial, por 10 que al no haber efec-
tuado tal acreditamiento resulta obligado mantener el pronunciamiento recurrido también
en este concreto extremo.

CONSIDERANDO: Que de lo expuesto se desprende claramente que en modo alguno
cabe reputar temeraria la posicion procesal de la recurrente, por lo gue no procede hacer
declaracién sobre las costas causadas en esta alzada.

FALLAMOS: Que, desestimando integramente el recurso de apelacién interpuesto por
la codemandada “S. DE LA Q. DE LA E. M. X_, 8.A."" contra ia sentencia dictada por
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¢l llmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia numero dos de esta ciudad
en autos de juicio declarativo ordinario de mayor cuantia de que este rollo dimana, debe-
mos confirmar v confirmamos en todas sus partes dicha reselucion; sin hacer especial de-
claracién sobre las costas causadas en este recurse. Notifiquese esta resolucion a los de-
mandados rebeldes ¢n la forma prevenida en los articulos setecientos sesenta y nueve y si-
guiente de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

{Ponente: Ramdén Montero Ferndndez-Cid)

118

118. RECLAMACION DE CANTIDAD. Insuficiencia de prueba
suplida mediante diligencias para mejor proveer. Estimacién de ia de-
manda. Sentencia de 3 de Junio de 1982,

CONSIDERANDO: Que la cuestion sometida a esta alzada consiste en determinar si
la pretensién actora ha tenido apoyo probatorio suficiente para lograr su estimacidn, ¥ si
bien s cierto que los medios probatorios aportados por el demandante, ahora recurrente,
para verificar sus alegaciones bésicas —entrega de mercancia al demandado por importe
de 141.862 pesetas ¢ impago de 95.400 pesetas— carecian por si mismos de la consistencia
necesaria para lograr el fin pretendido —a lo que cooperd la postura procesal del deman-
dado y su negativa total al pliego de posicionss que le fue formulado—, sin embargo, co-
mo resultade de la diligencia que para mejor proveer se acordd practicar en esta segunda
instancia, ha quedado acreditdo (certificacion del Banco de B.) el pago parcial que en cuantia
de 50.000 pesctas y por medio de un cheque librado el 10 de noviembre de 1976 habia reali-
zado el apelado a X, siglas mediantes las que la Sociedad actora comercializa productos
come los objeto del contrato bdsico, y este pago —negado por Don Antonio Liadé Lla-
brés al absolver la posicidn 32 {folio 24)— adquiere entidad decisiva pues otorgando, por
una parte, plena vdlidez a la factura aportada con la demanda, autenticidad a las cambiales
incorporadas en igual acto procesal y a la anotacién de pago a cuenta obrante al dorso
de una de ellas y eficacia probatoria a la declaracién del testigo Don J, B, C., agente ¢co-
mercial y representante de la entidad demandante, y evidenciando, por otra parte, la des-
lealtad procesal mantenida por el demandado en las dos instancias, fundamenta la revoca-
con de la sentencia recurrida y la consiguiente estimacidn de la demanda instauradora de
la litis, por haber quedado acreditado, en definitiva, que la Sociedad recurrente entregd
mercancia al demandado-apelado por importe de 141.862 pesetas del que dnicamente han
side satisfechas 50.000 pesetas.

CONSIDERANDO: Que en aplicacidn de lo dispuesto en el articulo 341 del Cédigo
de Comercio procede condenar al demandado al pago de los intereses legales de la canti-
dad de 95.400 pesetas desde {a fecha del emplazamiento —asi se solicita en €l suplico de
la demanda—, y en aplicacion de lo prevenido en el articulo 921 bis de la Ley de Enjuicia-
miento Civil al pago de los intereses estipulados en dicho precepto desde la firmeza de la
resolucidn presente.
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CONSIDERANDO: Que por lo expuesto en la fundamentacion primera de esta reso-
lucion procede condenar al demandado al pago de las costas de la primera instancia, sin
que dado el tenor de esta resolucidén haya causa para hacer expresa declaracion en cuanto
a las de este segundo grado jurisdiccional.

FALLAMOS: Que estimando ¢l recurso de apelacidn interpuesto por “°X., 5.A."", de-
bemos revocar y revocamos la sentencia dictada por el Iltmo. Sr. Magistrado-Juez del Juz-
gado de Primera Instancia nomero Une, de esta Ciudad, el veintiunc de febrero de mil
novecientos ochenta y uno, en el juicio declarativo de menor cuantia del que dimana este
rollo, y debemos condenar y condenameos al demandado Don A. L. L, a que abone a la
Sociedad actora la suma de noventa y cinco mil cuatrocientas pesctas de principal, mds
la correspondiente a los intereses legales desde la fecha de su emplazamiento ¥ la corres-
pondiente a los intereses prevenidos en el articulo 921 bis de la Ley de Enjuiciamiento Civil
desde la firmeza de esta resolucidn, asi como al pago de las costas de la primera instancia,
sin hacer declaracién expresa sobre las de este segundo grado jurisdiccional.

(Ponente; José Luls Calvo Cabello)

119

119. ARRENDAMIENTOS URBANOS. Resolucion por ‘‘cierre’’.
Su concepto jurisprudencial. Carga de la prueba: incumbe al actor la de
la abstencién en el uso pactado y al demandado, a partir de aqui, la de
que realiza actividad negocial. Sentencia de 3 de Jurnio de [982.

CONSIDERANDO: Que, segun ya se sefiald por esta Sala (85. de 10 de junio de 1974,
29 de noviembre de 1977 v 18 de julio de 1980), el andlisis de la causa resolutoria 11* del
articulo 114 de la Ley de Arrendamientos Urbangs ha de hacerse partiendo de la premisa
esencial de que la realizacion juridica ——como incardinada en el drea de las ciencias del
espiritu v no de la naturaleza— impone ia valoracion del concepto de *‘cierre’ del local
siguiendo el aleccionamiento del T.5. (8. de 8 de febrero de 1974) cuando indica que “'la
aplicacidn del derecho no es un proceso matemadtico o nemotécnico, sino racional y reflexi-
vQ, que necesariamente s¢ ha de fundar en la interpretacidon’’; v de ahia que desde esta
plataforma hermenéutica resulte plenamente inteligible una reiteradisima jurisprudencial que
proeclama: a) Su no sinonimia con el cierre fisico del local, sino como interrupcion de la
actividad de comunicacidn con el piblico, que es consustancial a la actividad mercantil
¥ que ya se tiene presente en el articulo 1° de la Ley de Arrendamientos Urbanos al definier
el local de negocio como establecimiento abierto en el que se ejerce una actividad de co-
mercio, industria o ensefianza con fin lucrativo (88., entre varias, de 12 de mayo de 1969,
3 de marzo de 1970, 30 de marzo de 1973, 14 de diciembre de 1974 y 30 de septiembre
de 1975); en tante el “cierre’ es la cesacion de la actividad negocial a que venia destinado
(S. de 17 de febrero de 1973), la terminacién del servicio directo al cliente (S5. de 5 de
abril de 1961, 10 de febrero de 1966 ¥ 25 de junio de 1971), la ausencia de trato o relacion
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con el publico consustancial a Lodo negocio (88, de 30 de marzo de 1959 ¥ 7 de junio de
1971}.- b) Su no neutralizacién por un usc andmalo (S8. de 25 de mayo de 1966 v 25 de
junio de 1971), que puede estar representado por la realizacidn de actividades accesorias
0 esporddicas con el pidblico, en tanto el acceso de éste al local no constituya la base de
utilizacién o actividad habitual tenidas en cuenta como fin de la locacian (S8, de 3 marzo
de 1970, 16 de junio de 1971, 4 de noviembre de 1974 ¥ 3 de febrero de 1975, entre varias);
y doctrina también obviamente muy tenida en cuenta por esta misma Sala, al declarar que
no son admisibles las ficciones dirigidas a sostener una apariencia de actividad (5S. de 11
de julio de 1972 y 18 de julic de 1980), pues en definitiva quiebra en tales situaciones el
principic de necesidad en que se funda, como eje esencial, toda la especial ordenacion lo-
cativa urbana, fenece el principio proteccionista del arrendatario y cobra via libre el legiti-
mo interés del propietario.

CONSIDERANDGO: Que (todavia *‘in limine litis*") también esta Sala ha recordade
reiteradisimamente que la propia naturaleza del “cierre’ como evento negativo no arrgja
sobre el actor/arrendador otra carga probatoria que la simplemente inicial de la absten-
cién en el uso pactado, arrastrande hacia el demandado la de acreditar (lo que para él es
mas facil) la produccién de! evento contrario; de manera que justificado ese perioda de
inactividad aln en forma no exhaustiva, pesa sobre el arrendatario la necesidad de justifi-
car la realizacién de actividad negocial; v asi, en el case que ahora se decide en segundo
grado jurisdiccional debe sefialarse: 1°)- Que la actora ha acreditado sin lugar a dudas los
hechos siguientes: a) Que en ¢! local arrendado, seglin muestra la certificacion de la enti-
dad “X., 5.A." obrante en autos (Folio 122) se registraron los consumos siguientes: 1979:
enero-febrero, 181, marze-abril: 62, mayo-junio: 173, julio-agosto: 95, septiembre-octubre:
178 y noviembre-diciembre: 218; en 1980 aparece cerrado en los periodos enero-febrero
y marzo-abril, se registra un consumo de 252 en mayo-junio, de 82 en julio-agosto, de 21
en septiembre-octubre y de 35 en noviembre-diciembre; y por idltimo , en 1981: un consu-
mo de 7 en el periodo enero-febrero, uno de 6 en el marzo-abril ¥ de acero, en el de mayo-
junio, sefialdndose el cierre en el de julic-agosto.- b) Que el demandado en el sepundo se-
mestre de 1930 presentd solicitud de pensidn por jubilacion a percibir de la Mutualidad
Laboral de Trabajadores Auténomos, seglin reconocic al prestar confesion en juicio {Po-
sicion 4*, a los folios 130 ¥ 131 vt®), la que percibe desde el 1 de septiembre del mismo
afio, seglin acredita la oportuna certificacidn del Instituto Nacional de la Seguridad Social
obrante en los autos {Folio 134).- 2°)- Frente a estos datos, a la luz de la normativa conte-
nida en los articulos 1,249 y 1.253 del Cédigo Civil, no puede prevalecer la apariencia de
uso comercial tratada de crear por la demandada hoy apelada en forma de documentat
acreditativa de que recibe en el local arrendado el periddico *Y. S.A.”" (Folio 152), que
continia fiscalmente ejerciente en el ramo de venta menor de articulos de regalo {Folio 153),
de reparaciones efectuadas {Folios 155 a 157) y de “*AFDC” {folic 158} en orden a la de-
claracién fiscal de estimacién objetiva singular durante ¢l scgundo semestre de 1980, pues
toda dicha documental cubre un periodo temporal distinto al afic 1981, en el que precisa-
mente se registra la mayor caida de consume de fluido eléctrico, y por ello lejos de neutra-
lizar la prueba del demandante la robustecen, ya que facil hubiera sido en la por lo demas
simple justificacion de actividades de cardcter esporddico acreditar la realizacién de otras
similares ejercidas durante dicho afio 1981, al ser presentada la demanda en el mes de ju-
nio de dicho afio (Folio 34 vt¥); no siendo tampoco eficaz la testifical practicada a instan-
cia de dicha parte demandada (Folios 144 y ss,) para justificar el uso negocial, dada su
absoluta incongrecion y, fundamentalmente, por ia propia redaccion de la pregunta sexta
del interrogatorio formulado para su testifical por la misma demandada, alusivo a un su-
puesto traspaso pretendido v en el que la parte expresa lileralmente que “‘como consecuen-
cia del traspaso que tenian en perspetiva ef Sr. V. dejd de hacer pedidos con vistas a la
proxima temporadada, ya gue la declarante le habia indicado que queria el local con el
menor género posible”{Folio 137); dato basico a la hora o en trance de corroborar la falta
del uso pactado del local ¥ que, en unién de los anteriores y sin precision de insistencias
lundamentadoras que serian simplemente reiterativas, comporta la estimacion del recurso
de apelaci6n interpuesto por la actora y derivada de la demanda; con la obligada condena
a la demandada de las costas de primera instancia en cumplimiento de la norma contenida
en el articule 149 de la Ley de Arrendamientos Urbanos.
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CONSIDERANDGO: Que al estimarse el recurso no procede hacer especial declaracién
en cuanto a las costas causadas en el mismo.

FALLAMOS: Que, estimando integramente el recurso de apelacidn interpuesto por
los demandantes sefiores L. P. contra la sentencia dictada por 1a sefiora juez del Juzgado
de Primera Instancia de Mahon en accidental sustitucién del Juzgado de tal clase nimero
dos de esta ciudad en autos de juicio incidental arrendaticio urbano de que este rello dima-
na, debemos, recovando dicha resolucion, estimar y estimames en todas sus partes la de-
manda interpuesta por don J. F. LL. P. y otros contra don J. V. LL., y en consecuencia
debemos denegar v denegamos la prorroga del contrato de arrendamiento de Jocal de ne-
gocio sito en el numera dos de la calle A. de este municipio, sita en el lugar de C. P., decla-
rando resuello dicho contrato v condenando al demandado referido al desalojo del local
arrendado dentro del plazo legal, bajo apercibimiento de que de no verificarlo serd lanza-
do del mismo; codenando también al demandado, por ministerio legal, al pago de las cos-
1as de primera instancia v sin hacer especial declaracion en cuanto a las devengadas en este
grado jurisdiccional.

(Ponente: Ramdn Montero Ferndndez-Cid)

125

125. JUICHO EJECUTIVO. En base a poliza de afianzamiento. No-
tificacion al fiador pactada en la poliza como necesaria. Indiferencia si
es fehaciente, del medic utilizado. Cardcter rigurosamente formal de es-
tos procedimientos: falta de invocacion del cauce por el que se articula
la oposicidn; insinuacidn de que ello es suficiente para su desestimacion.
Sentencia de 12 de Junio de 1982,

RESULTANDO: Que en ¢l precitado juicio ejecutivo la seiora Juez de Primera Ins-
tancia, encargada accidentalmente del Juzgado nimero Dos de Palma, en veintisiete de
noeviembre del pasado afio, dictod sentencia cuyo fallo dice: “*Que debo desestimar y deses-
timo la demanda de juicio ejecutivo origen de los presentes autos que dispone que €l im-
porie de la deuda afianzada sea previamente reclamado al fiador por carta certificada con
acuse de recibo, ya que se ha practicado requerimiento de pago notarial, amén que dicho
acto notarial adolece, segiin la misma parte, de vicios gue implican la nulidad del mismo.

CONSIDERANDO: Que dada la naturaleza del lamado juicio ejecutivo, proceso en
€l que el conocimiento no queda excluido, sino limitado, la oposicidn en €1, solo puede
fundarse en dos categorias de causas: existencia de excepeiones que suspendan, modifi-
quen o extingan ¢l alcance de la accidn ejecutiva ejercitada {articulo 1464 de la Ley de En-
juiciamiento Civil), o bien cuando se dé alpuno de los motivos que conduzcan a la nufidad
del juicio promovido (articulo 1467 de la misma Ley); y no obstante ¢llo, el escrito de opo-

-
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sicién no expresa ninguna de dichas causas, ni siquiera menciona, entre los fundamentos
de derecho que invoca, precepto alguno de la Ley procesal civil, ya que se basa inicamente
en el supuestos incumplimiento contractual referido, lo que dio lugar a que ta ejecutante,
€n su escrito de contestacidn, postula el rechazo de planoe de tal oposicidn; siendo de resal-
tar el criterio tan dispar comeo contrdictorio, que sustenta la parte deudora ya que, por
un lade es sumamente rigurosa ¥ formalista frente a la entidad acreedora en cuanto al exacto
¥y literal cumplimiento de todos los pactos del afianzamiento mercantil por ella suscrito,
y por otro lado y en cuanto a su propio actuar ante el érgano judicial, prescinde de la ob-
servacia de normas y estructuras procesales, materia en la que las prescripciones formales
tienen mds importancia y transcendencia que en el &mbito mercantil. No obstante ¢llo, y
como en el suplico del escrito de oposicidn a la ejecucion se postula, tras solicitar que se
declare no haber lugar a dictar sentencia de remate, y con cardcter alternativo, la nulidad
de todo lo actuado, y como tal nulidad pudiera existir en base a la causa 2* del citado arti-
culo 1467, criterio que sustentd la Juez de instancia, es por 1o que procede centrar la apela-
cidm en determinar si el titulo presentado con la demanda, base y fundamento de la accidn
promovida, carece 0 no de eficacia ejecutiva por defectos extrinsecos 0 no ser exigible la
cantidad.

CONSIDERANDQ: Que consta recongcido que la reclamacién al fiador, del importe
de lo adeudado por carta certificada con acuse de recibe, no se verificd, pero si se tiene
en cuenta que tal forma de reclamacidn no tenia otra finalidad que la de dar constancia
de haberse hecho saber al fiador 1a existencia de la deuda para que pudiera solicitar aclara-
ciones, practicar las comprobaciones oportunas y como tal medio de requerimiento fue
sustituido por otro de mayor solemnidad, fehaciencia y eficacia, cual es el notarial, no puede
prosperar la alegacion de inexistencia del previo requerimiento de pago necesario para el
ejercicio de la accidn entablada, no constando, ni siquiera se menciona, perjuicio alguno
que sufriera el ejecutado por ¢l cambio de forma del requerimiento de pago llevado a ca-
bo; mantener el criterip contrario es caer en ¢l puro formalismeo, siempre desechable y mu-
cho mas en el Ambito mercantil. Como el requerimiento notarial de pago expresado, cuya
copia obra a los folios 13 al 15 es vélido por estar su diligenciamiento ajustado a lo precep-
tuado en el apartado primero del articulo 202 del Reglamento Notarial, ya gue segun la
redaccion que le dio el articulo 1° del Decreto 2310/1967, de 22 de Julio, no es necesario,
en contra de lo que sustenta la resolucion recurrida, que se consignen las circunstancias per-
sonales de la persona con que se entienda la diligencia, pues tal precepto reglamentario
dispone sobre este particular que ‘‘si la persona con que se entienda la diligencia no quisie-
ra firmar la notificacién, se negare a dar su nombre o indicar su estado, ocupacidn o su
relacién con el requerido, se hard constar asi’’, no se da la causa de nulidad 2* del articulo
1467 de la Ley de Enjuiciamiento, tinica de oposicién formulada por la parte deudora.

CONSIDERANDO: Que, toda vez que el titulo presentado por su adjunto certifica-
do, lleva aparejada ejecucién a tenor del numero 6° del articulo 1429 de la repetida Ley
procesal, rechazada que ha sido la oposicién a la accidn ejecutiva promovida, y habiéndo-
se cumplido todos los requisitos legales, procede estimar la apelacién interpuesta con revo-
cacién del fallo recurrido.

CONSIDERANDQ: Que el apartado primero del articule 1474 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil ordena la imposicién de las costas de 1?. instancia al ejecutado en caso de
ordenar seguir adelante la ejecucian; y al no haber comparecido en esta alzada el apelado,
huelga hacer expresa declaracion de las de este recurso.

FALLAMOS: Que, estimando el recurso de apelacién formulado por el B. C., S.A.,
debemos revocar y revocamos la sentencia de fecha veintisiete de Noviembre de mil nove-
cientos ochenta ¥ uno, dictada por la sefiora Juez de Primera Instancia, encargada acci-
dentalmente dei Juzgado de Primera Instancia nimero Dos de esta ciudad en el juicio eje-
cutive de que dimana el presente rollo, y en su lugar dictamos la siguiente: Que debemos
mandar y mandamos seguir la ejecucién adelante, hasta hacer trance y remate de los bie-
nes embargados y con su valor, entero y cumplido pago al B. C., S.A. de 1a cantidad de
DOS MILLONES CUATROCINTAS TREINTA Y SIETE MIL DOSCIENTAS SETEN-
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TA Y SIETE PESETAS (2.437.277), mas los intereses lepales de dicha suma desde la inter-
posicién de la demanda hasta el dia de hoy y los que se devenguen, a tenor del articulo
921 bis de la Ley de Enjuiciamiento Civil, desde esta fecha hasta su total ejecucion, y cos-
1as causadas en primera instancia; sinhacer expresa condena de las costas de esta alzada.
Notifiquese esta resolucién a don L. G. 5., en la forma prevenida en los articulos setecien-
1os sesenta y nueve y siguiente de la Ley de Enjuicimaiento Civil, si dentro de segundo dia
no se solicitare su notificacidn personal.

{Ponenie: Julio A. Liovet Alabau}

126

126. DANOS Y PERJUICIOS. Culpa contractual: requisitos para
que proceda la accién indemnizatoria por encarecimiento de la obra. Huel-
gas y mal tiempo: implican caso fortuito o fuerza mayor. Cantidad rete-
nida en concepte de garantia: aval bancario sustitutorio: procede la de-
volucidn de aquella. Sentencia de 12 de Junio de 1982,

CONSIDERANDO: Que los temas impugnativos de esta alzada, coincidentes con los
planteados en la primera instancia, son 1os siguientes: 1} Defectuosa ¢constitucién de la re-
lactén juridico procesal, por falta de litisconscrcio pasivo necesario; 2} Anélisis de la pre-
tensidn primera y principal de la Cooperativa actora consistente en el resarcimiento del
menoscabo patrimonial que en cuantia de 3.790.107 pesetas le ocasiond el complimiente
anormal que el demandado hizo de sus obligaciones contractuales; 3) Exdmen de [a segun-
da peticién actora destinada a obtener, en especifico cumplimiento de la cldusula 8* del
subcontrato, la deveolucion de 439.231 pesetas retenidas por el demandado en concepto de
garantia; 4) Consideracién de su dltima pretensién consistente en el reembolso de ia canti-
dad de 241 .483 pesetas cuyo pago debia hacerse efective por €l demandado; y 5) Andlisis
de la demanda reconvencional que contiene una scla pretensién cual es la de obtener el
reconocimiento de un crédito por importe de 493,980 pesetas ocasionado por pagos cuya
efectividad correspondia a la Cooperativa demandada y que compensado con la cantidad
retenida —asi lo admite £n su alegacidn y siplica— se concreta en el reembolso de 54,752
pesetas.

CONSIDERANDO: Que al ostentar ]a Empresa X. —sobre cuva ausencia en ¢l pro-
ceso fundamenta el demandado la falta de litisconsorcio pasivo— la condicidn de tercero
ajeno al subcontrato fuente de las pretensiones de los litigantes con los gue no tuvo mas
relacidn que la de suministrar el hormigén cuya peticién y pago realizaba el demandado,
procede declarar correctamente constituida la relacion juridico-procesal pues en nada le
afectaria la resolucién gue se dicte poniendo término al proceso.

CONSIDERANDO: Que la pretension primera y principal de la Cooperativa actora
se articula sobre culpa contractual del demandado y se estructura sobre los siguientes ele-
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mentes: A) La actora, como subcontratista, estaba obligada a pavimentar 17.880 m2 cuyo
precio, estipulado a tanto fijo por unidad y distinto segin espeseres, ha percibido, B) El
demandado como contratante intermedic debia realizar previamente la preparacion del te-
rreno objeto de posterior pavimentacién y suministrar el hormigén necesario para €sta;
C} La ejecucion de la pavimentacion podia realizarse, en un régimen normal de actividad,
empleando 2.468 horas de pedn y 266 horas de oficial —15 peones y 2 oficiales durante
diez horas diarias de lunes a viernes y § horas los sabados—; D) E! demandado cumplio
anormalmenlte sus obligaciones antedichas pués se tetrasé en la preparacion del tecreno
y suministré extemporalmente ¢l hormigén v EY Esta anormalidad provocd un aumento,
sobre las previstas en régimen normal de trabajo, de 7.28! horas de pedn y 1.868 horas
de oficial, de las que 830 y 330 eran extraordinarias, respectivamente,

CONSIDERANDO: Que los requisitos iradicionalmente exigidos para que prospere
una accidn indemnizatoria por incumplimiento contractual son: 1) Una conducta antijuri-
dica causante de los dafos, por infraccidn de lo acordado en contrato, siendo igualmente
tradicional estimar que la culpa contractual no debe probarla el acreedor perjudicado, al
cual basta con probar la existencia de la obligacion, incumbiendo al deudor la prueba de
que el incumplimiento se debié a case fortuito o fuerza mayor, ¥ no a su actuacién culpo-
sa; 2) La produccion de un menoscabo real y efectivo, nunca supuesto, en la esfera juridi-
ca del perjudicado, para lo cual no es suficiente el incumplimiento contractual (88. T.5.
entre otras, de 8-2-1955 y 2-4-1960), hasta 2] punto gue no puede hablarse de responsabili-
dad contractual si no se ha causado dafio a alguien, siendo plenamente atribuible al pre-
sunto perjudicado la carpga probatoria de su existencia —probada inexcusablemente en el
periodo probatorio del pleito— y de su cuantia —posible en trdmite de ejecucion de
sentencia— (85, 26-1 y 5-junio-1959 y 2-2-1980); y 3) Una relacidn causal que para ser de-
terminante de la responsabilidad pretendida queda establecia por Ley no entre el incumpli-
miento o cumplimiento anormal de (o convenido y ¢l dafio, sino entre éste, como efecto,
¥ la culpa o negligencia del deudor como causa inicial (5.T.5. 4-1-49}.

CONSIDERANDO: Que la admisidn por el demandado, en fase alegatoria, de sus
obligaciones de preparar el terreno y de suministrar el hormigdn, asi como del retraso en
la ejecucitn de la primera, exige analizar los medics probatorios aportados para verificar
la certeza de las causas alegadas como productoras de aquel, obteniéndose el resultado si-
guiente: 1) La existencia de Nuvias desde el 20 de junio hasta el 31 de julio de 1977 —época
de gjecucién— queda acreditada mediante 1a Certificacién del Servicio Metereoldgico Na-
cienal de O., folio 20; 2) La existencia de huelgas en el ramo de transportes desde el 29
de julio al 21 de agosto de 1977 vy en el de construccidn desde el 20 de junio al 12 de julio
de 1977, ha quedado probada mediante la certificacidn expedida por [. C., S.A., folio 469,
bajo cuya direccibn se realizaban las obras principal y subcontratada, y por la declaracién
de su representante, Ingeniero Industrial D. 1. A. P., folio 461; y 3) Que lluvias y huelgas
fueron la cansa del retraso en la preparacidn del terreno resulta probado por 1a certifica-
cion mencionada en ¢! apartado anterior.

CONSIDERANDO: Que el debatido tema del suminisiro del hormigén, analizado en
su dimension contractual, permite establecer que era contenido obligacional del demanda-
do, y que €ste era responsable de los aclos de aquellas personas que ¢como X, intervenian,
por su encargo, en el cumplimiento material de aquel, y examinado en su vertiente proba-
toria permite establecer: 1) Que el niimero de hoja de entrega aportado al proceso es nota-
blemente inferior al que la propia actora reconoce como existente (pregunta 27 del interro-
gatorio destinado al Jefe de Planta de la entidad X., folio 72); 2) Que en las aportadas
no aparece, ni ha sido acreditado por otro medio, la hora limite de uso para el hormigdn,
por lo que resulta improbado la necesidad de trabajar horas extracrdinarias; y 3) Que si
bien Ja peticién directa del hormigén a X., se realizaba por los empleados del demandado
—asi ha sido reconacido por Don J. G. A., Jefe de Planta de dicha Empresa al contestar
a la pregunta y repregunta 32, folio 102 vuelto— no resulta admisible, en un proceso 1égi-
€O, que previamente no existiera la peticidon mediata de los empleados de la Cooperativa
que aj ser quienes exclusivamente utilizaban el hormigén, eran los mejores conocedores
de su necesidad.
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CONSIDERANDQ: Que la actividad procesal de la Cooperativa actora destinada a
probar la realidad de su menoscabo patrimonial no ha obtenido el resultado inexcusablemnte
exigible dado que: 1) Ha omitido acreditar que, en un régimen normal de actividad, fueran
suficientes 2.468 horas de pedn ¥ 266 horas de oficial —dato necesario para establecer el
exceso base de su pretension— 2) El medio probatorio aportado coma esencial —una li-
breta obrante a los folios 436-445— carece de los requisitos Formales minimos de autentici-
dad, y ofrece en su contenido una grave falta de cohonestacion con lo alegado, pues las
1.602 horas de oficial que, como empladas en exceso, se reclaman, son en aquél, lnica-
mente, 346; 3} El medio probatorio apertado a instancia del demandado —certificacion
del Instituto Nacional de Previsidn— no ofrece dato algune para verificar la existencia real
de los dafios, pues tal condicién no corresponde a la constatacidn de unas cotizaciones por
unos obreros en ¢l periode de ejecucidn de las obras, maxime cuando la Cooperativa acto-
ra tiene admitido que simultdneamente a la ejecucion del subcontrate realizaba, por siste-
ma de administracidn, otras obras integradas igualmente en el contrato principal; 4) La
conclusion negativa que se obtiene no queda contrarrestada por las declaraciones de tres
testigos, antiguos empleados de la actora, siendo que el sistema adecuado de constatacion
procesal debié ser una correcta documentacion propia con el necesario reflejo en los regla-
mentarios libros de la Direccién técnic de la obra, idéntica para la principal ¥ subcontrata-
da; ¥ §) Que en la certificacion emitida por J. C. S.A., antes mencionado, aparece gue
‘“De nuestra invervencidon como empresa coordinadora y en consecuencia de directa vigi-
lancia y supervisién de las obras que sc realizaban no resulta en absoluto que la empresa
subcontratisla sufriera demoras o retraso, como consecuencia del desarrollo de los traba-
jos precedentes de explanacion o cualquiera otros a realizar por F. G, previos a los traba-
jos de la Cooperativa subcontratista’”.

CONSIDERANDG: Que la absoluta falta de prueba respecto a la realidad de los da-
flos cuyo importe reclama la actora, y la prueba de que el cumplimiento anormal de las
obligaciones de! demandado no fue motivado por culpa suya o de tercero dependiente, si-
no por hechos que come las lluvias y las huelgas deben calificarse, por su inevitabilidad,
como casos fortuitos interruptores, por su influencia decisiva, en la exigible relacidn cau-
sal, procede, en congruencia con la doctrina jurisprudencial antes expuesta y por la aplica-
cion del articulo 1165 del Cédigo Civil, desestimar la primera pretension de la Cooperativa
acltora, sobre cuya conducta conviene afiadir que no beneficia a la honestidad de su tesis
haber manifestado en la reclamacion extrajodicial por el mismo concepto ahora analizado
—carta y requerimiento notarial obrantes a los folios 233, de la segunda pieza y 447 de
la primera—, que ¢l nimero de horas empleadas en exceso eran 4,930 de pedn v 1.150 de
oficial, frente a las 7.281 y 1.868, respectivamente, que obran en la demanda.

CONSIDERANDO: Que ninguna duda ofrece la admisién de la segunda pretension
de la aciora —reintegro de las 439.231 pesetas retenidas por el demandado en concepto
de parantia ¢ indebidamente por haber side sustituida ésta por un aval bancario— por ser
hecho admitido como cierto en el escrito de contestacion e incorporacion de demanda
reconvencional,

CONSIDERANDO: Que asumiendo integramente la fundamentacién que sirve al Juez
a quo para desestimar la tercera pretension actora, procede confirmar este pronunciamien-
to dado que la simple presentacidn de unas facturas expedidas a nombre de la Cooperativa
actora justifica su pago, pero en medio alguno que éste debiera ser realizado por el deman-
dado.

CONSIDERANDOQ; Que examinado el contenide de la demanda reconvencional en
union de los medios probatorios aportados para acreditar su realidad, el resultado no pue-
de ser distinto al obtenido en la fundamentacion anterior y por idénticas causas, sin que
la presentacidn de una carta que no ha sido reconocida por su aparente autora —la Coope-
rativa ahora demandada— ni ¢bjeto de la adecuada prueba técnica sobre su autenticidad,
motiva alteracion de lo establecido.

CONSIDERANDOG: Que en aplicacién de lo dispuesto en los articulos 1101 y 1108
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del Cédigo Civil procede condenar al demandado don F. G. al pago de les intereses legales
de la cantidad de 439.231 pesetas que retenia indebidamente, computados desde la fecha
de presentacion de la demanda y al de tos estipulados en el articulo 921 bis de la Ley de
Enjuiciamiento Civil desde la fecha de esta resolucién.

CONSIDERANDOQ: Que no procede hacer especial pronunciamiento en cuanto a las
costas de ninguna de las dos instancias.

FALLAMOS: Que estimando parcialmente los recurses de apelacidn interpuestos por
lal. P.O “G.N.C.”*, y por don J. F. G., contra la sentencia dictada por el litmo. St
Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia nimero Uno de esta Ciudad, en treinta
y uno de marzo de mil novecientos ochenta y uno, en ¢l juicio declarativo de mayor cuan-
tia de que dirmana este rello, debemos revocr y revocamos esta resolucién, y desestimando
integramente la reconvencién formulada por Don F. G. y estimando parcialmente la de-
manda interpuesta por la Cooperativa mencionada, debemos condenar y condenamos a
Don F. G, a gque abone ala C. P. O. G, N. C,, Ia suma de cuatrocientas treinia y nueve
mil doscientas treinta y una pesetas (439.231 pesetas), mas los intereses legales desde Ia
fecha de interposicién de 1z demanda y los prevenidos en el articulo 921 bis de la Ley de
Enjuiciamiento Civil desde 1a fecha de esta resolucion, sin hacer expresa declaracion sobre
las costas de las dos instancias.

{Ponente: José Luis Caivo Cabello}

127

127, EIECUTIVO CAMBIARIQ. 1 egitimacién activa del titular del
nombre comercial que figura como antefirma en el libramiento, Provi-
sion de fondos: asuncion de deuda: existe provision. Sentencia de 14 de
Junio de 1982,

CONSIDERANDO: Que la sentencia de remaite recaida, dimanante de la gjecucidn
de dos letras de cambio protestadas por falta de pago, se impugna por haberse desestima-
do las dos causas de oposicién que en su dia se formularon, a saber: I) falta de legitima-
cidn activa y 11} falta de provisién de fondos; y que ahora se reileran como motivos del
TECUTSD,

CONSIDERANDO: Que el primero de ellos, se basa en que el verdadero tenedor de
las citadas cambiales es L. M. y no el ejecutante, tesis esta que &s rechazada con total acier-
to por el Juez de instancia, al ser ““L. M."” el nombre comercial que €l acreedor utiliza
para el ejercicio de su actividad mercantil ¥ no una entidad con personalidad juridica, y
si bien puede provocar cierta confusidn o error el que debajo del estampiilado ‘L. M.’
existente en ambas letras de cambio, aparezcan las letras ““P, P." y después la firma dzl
hoy ejecutante, tal posible equivoco desaparece por cuanto contiguo a tal estampiliado existe
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otro del que se desprende claramente que L. M.'” es el nombre comercial que ¢l sedor
V., hoy apelado-ejecutante, se sirva para firmar las transacciones mercantiles; por Io que
se ha de desestimar el primer motivo de apelacién.

CONSIDERANDO: Que la reglamentacidn legal de la provision de fondos es una de
las materias mds confusas de nuestro derecho cambiario, ya que con el propdsito de refor-
zar la posicion del acreedor facilitanto el pago de la letra a su vencimiento, se trae a la
superficie del Berecho cambiario, las relaciones econdmicas que determinaron la creacién
de las leiras y que estan ya protegidas por el Derecho civil. Dicha provisidn puede revestir
varias formas: a) envio de metdlico, b) remisién de mercaderias a diverso titulo y ¢ provi-
sion por razon de deuda. Para este wltimo supuesto, el articulo 457 del Cédigo de Comer-
cio exige que el vencimiento de la letra, aquel contra quien se libré, sea deudor de una
cantidad igual, o mayor, al importe de ella, al librador o al tercero por cuya cuenta se hizo
el giro;y como consta conferenciado “*que dichos efectos son parte de los que entregaron
como rencvacidn de unas letras de la entidad X., 5.A. de la que es accionista el ejecutado
{posicidn 2® de este), se reputa existente tal provision de fondos por razén de deuda, al
haber asumido voluntiariamente el hoy apelante, por la aceptacién de las repetidas dos le-
tras de cambio, la obligacién de pagar parte de la deuda que tenia pendiente X, $.A, con
el aqui ejecutante, v al no haberse probado la extincidn total-o parcial —articulo 1214 del
Coddigo Civil— de las deudas asumidas por el ahora apelante-gjecutado por la firma de
los dos repetidos giros, ¢s por lo que también procede rechazar el dltimo maotivo de
impugnacion,

CONSIDERANDO: Que al tener los ritulos acompaiados a la demanda, aparejada
ejecucion —n® 4 del articulo 1429 de la Ley de Enjuiciamiento Civil—, al ser rechazadas
las dos causas de oposicion formuladas y cumplidos los requisitos legales, procede confir-
mar la sentencia recaida.

CONSIDERANDO: Que se aprecia temeridad en la parte apelante a efectos de impo-
sicion de las costas de esta segunda instancia.

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacién formulado por don L. A,
N., debemos confirmar y confirmames la sentencia de fecha seis de Octubre de mil nove-
cientos ochenta y uno, dictada por el llmo. Sefior Magistrado-Juez del Juzgado de Prime-
ra Instancia numero Uno de esta ciudad, en el juicio ejecutivo de que dimana ¢l presente
rollo; con expresa imposicion de las costas de esta alzada a la parte recurrente.

{(Ponente; Julio A, Llovet Alabau)

129

129. SEPARACION MATRIMONIAL. Prueba: validez de las de-
claraciones de vecinos. Infidelidad conyugal vy separacion anterior que
hace ininvocable tal causa: fundamento actual del deber de fidelidad. Con-
ducta vejatoria: la constituyen las salidas nocturnas y piblicas. Custo-
dia de los hijos: criterios por los que debe regirse. Sentencia de 15 de
Junio de 1982,
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CONSIDERANDG: Que el proceso matrimoniat objeto de esta aizada, iniciado bajo
la normativa anterior, contiene dos pretensiones de similitud relativa pues idéntico objeto
—separacién conyugal— es fundamentado por la esposa en los malos tratamientos de obra,
injurias graves y abandono del hogar realizados por parrafo de 1z causa de separacion 12
del art®. 82 del mismeo texto legal: **No podr4 invocarse como causa la infidelidad conyu-
gal si existe previa separacién de hecho libremente consentida por ambos o itnpuesta por
el que la alegue’’, y la determinacién de cual sea la de correspondiente aplicacién al su-
puesto debatido debe realizarse atendiendo al principic operativo de mavor benignidad es-
tablecido por Ia Disposicion Transitoria 3° del Codige Civil, y siendo que la modificacion
introducida en el ordenamiento juridico resuita mds benigna al no contener 1a sancion civil
que supone una invocabilidad como causa de separacion, necesario es concluir que resulia
vedado a un conyuge invocar las relaciones sexuales extramatnimoniales del otro conyuge,
cuando [z convivencia existnte entre ellos ha desaparecido en virtud de una separacion de
hecho anterior.

CONSIDERANDO: Que conclusion idéntica se mantendria si, 2 efectos argumentati-
vos se entendiera inaplicable la nueva normativa del parrafo 2° de la causa {® del ard®.
82 del Codigo Civil, pues el derogado art®. 185 del mismo Cuerpo legal seria interpretado,
en cumplimiento de lo dispuesto por el art®. 3.1 del Cédigo Civil, segin la realidad soeial
del tiempo en que se aplica —norma de interpretacidn exigible para adaptiar la Ley al cam-
bio soclal— y s innegable que ios modos y la estructura impuestos por éste establecen una
conexidn entre fidelidad de los esposos ¥ convivencia conyugal, de tal suerte que desapare-
cida ésta no puede alegarse el quebraniamiento de aquellz por inexistencia de su razdn de
ser, lo que en definitiva constituye Iz ratio legis de la actual normativa,

CONSIDERANDO: Que, sin embargo, las injurias graves alegadas por €l maride co-
mo causa de su pretensidn y desestimadas por el Juez 2 quo, resultan existentes tras un
nuevo andlisis de los medios probatorios aportados al proceso, pues la forma de compor-
tarse publicamente iz esposa cuando, rota la convivencia intima continuaba con su marido
en el domicilio conyugal —salidas nocturnas sin su conyuge con posterior legada al domi-
cilio acompatiada por tercera persona— conforma una conducia contraria al respeto que
por imperativo legal los conyuges se deben reciprocamente, configuradora plenamente de
la causa invocada, no obstante tener su mejor encuadramiento en la acteal conducta veja-
toria del art®. 82 del Cédigo Civil.

CONSIDERANDO: Que el tema de la guarda y custodia del hijo de 7 afios de edad
habido en el matrimonio cuya separacién se pretende y del correlativo derecho de visitas
—tema frecuentemente nuclear en los procesos matrimoniales hasta el punio de olvidar
los convuges litigantes que el amor a sus hijos no es objeto de monopolio pues atentaria
gravemente a la esencia de lo natural e incidiria negativamente en el desarrolio de ia perso-
nalidad de aquellos— debe resolverse atendiendo al principio del beneficic e interés de los
hijos menores, auténtica pavta de conducta inamovible contenida en la Declaracién de los
Derechos del Nifio proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas de
20-11-1959 en cuyo predmbuio se sefala que la humanidad debe 2l nifio lo mejor que pue-
da darle, en la Constitucidn Espafiola, art®. 39, en el Codigo Civil, art®. 118, y que desa-
parecido, por anormalidad en la convivencia de los progenitores, el dmbito en que normal-
mente ha de cumplirse, continua prevalente, con mayor fuerza si cabe, por asi exigirio las
disposiciones lages —art®s. 90, 92 y 103 del Cédigo Civil—, la doctrina jurisprudencial
v las justas razones derivadas de su condicion de inocente en el conflicto matrimonial.

CONSIDERANDO: Que motivada esta Sala por la fundamentacion anterior y anali-
zado el informe psico-familiar que acordado para mejor proveer obra en el rollo corres-
poadiente, no resuita aconsejable para el desarrollo dela personaildad del nino 8. L. R.
una zalteracidn de Iz actual titularidad de Ia puarda y custodia, como tampoco del conteni-
do del derecho de visitas correspondiente al conyuge /padre apartado de aquella —en reali-
dad derecho reciproco entre progenitores € hijos—, pues tiene la amplitud suficiente “‘to-
das las semanas desde las {6 horas del sdbado hasta las 20 Horas del domingo, asi como
la mitad de los periodo vacacionales’ para establecer la convivencia especifica paterno-
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filial que con la guarda y custodia dicha conforma el mantenimiento de las necesarias rela-
ciones afectivas entre los padres y sus hijos.

CONSIDERANDO: Que asumiendo la fundamentacién de la resolucion sobre las me-
didas provisionales obrante por testimonio en ¢l rollo de apelacidn, procede declarar con
ia finalidad de otorgar un régimen juridico mas completo para la nueva situacién delos
litigantes, dado que la terminacién de aqueila fue pronunciada en la sentencia impugnada
y que ahora se confirma, lo que sigue: A) Que dofia M. M. R. F. no tiene derecho 2 perci-
bir pensién alimenticia alguna de su esposo don 5. L, A.; By Que don 8. L. A. contribuird
con la cantidad de 23,000 pesetas mensuales a los gastos de alimentacion, educacion y ves-
tido del hijo S. L. R.; C) Que el uso de la vivienda conyugal corresponde a dofia M, M.
R., titular de la guarda vy custedia del hijo del matrimonio,

CONSIDERANDO: Que no se hace especial declaracidn sobre las costas de esta ins-
tancia.

FALLAMOS: Que estimando parcialmente los recursos de apelacion interpuestos por
dofa M. M. R. F. y don 8. L. A. contra la sentencia que con fecha dieciséis de julio de
mil novecientos ochenia y uno, pronuncio el llmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de
Primera Instancia numero Dos de esta Ciudad, en el proceso matrimenial de separacién
del gue dimana este rollo, debemos confirmar y confirmamos dicha resolucién, comple-
tédndola con los pronunciamientos siguientes: 1) Que la separacién conyugal se decreta por
causa de malos tratamiento de obra e injurias graves del marido e injurias graves de la mu-
jer; 2) Que dofia M. M. R. F. no tiene derecho a percibir pensidn alimenticia de su marido;
3) Que don S, L., A. deberd contribuir con la cantidad de 23.000 pesetas mensuales a los
gastos de alimentacidn, vestido y educacion del hijo matrimonial S. L. R.; 4) Que €l uso
de la vivienda conyugal corresponde a la esposa dofla M. M. R. ¥ a su hijo mencionado.
No se hace pronunciamiento sobre las costas de esta instancia.

{Ponente: José Luis Calvo Cabellp)

130

130. DANOS Y PERJUICIOS. Dafios como consecuencia de un ser-
victo publico. Fundamento de la responsabilidad. Carga de 1a prueba:
doctrina del T.S. Sentencia de 18 de Junio de 1982,

CONSIDERANDO: Que, frente al recurso de apelacién interpuesto por la codeman-
dada entidad X., S.A., no cabe otro pronunciamiento que el resueltamente desestimatorio
del mismo pues debe recodarse una vez mds que en virtud de una reiteradisima doctrina
jurisprudencial, los dafios ocurridos con gcasidn de los servicios publicos se incardinan en
esa zona denominada doctrinalmente como de *responsabilidad por riesgo creado®, es decir,
aquéllos en que se debe responder en virtud del peligro creado previamente por el agente
mediante |2 vtilizacidn en provecho propio (Ubi emolumentum, ibi onus) de empresa, ex-
pletacién o instrumento, susceptibles ex se ipsa de peligrosidad, determinando ello las con-
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secuencias siguientes: a) Que en tales supuestos la accién u omisidn se presupone siempre
culposa, a no ser que su autor acredite en debida forma haber actuado con el cuidado ¥
diligencia que las circunstancias requerian (SS. de 5 de abril de 1973, 3 de febrero y 14
de marzo de 1978, 5 de octubre de 1979 v 11 ¥ 12 de marzo de 1980, entre muchas). b)
Como consecuencia, una nutrida doctrina legal sefiala también que “‘cuando las garantias
adoptadas conforme a las prescripciones legales para precaver y evitar 1os danos previsi-
kies y evitables no han dado resultado positivo, ello revela que faltaba algo por prevenir
y no se hallaba compieta la diligencia (SS., entre muchas, de 13 de febrero de 1973, 10
de octubre de 1975, 26 de mayo de 1976, 8 de noviembre de 1977, 27 de mayo de 1978
¥ 27 de diciembre de 1979), de manera que basta al actor con acreditar que es el demanda-
do quien causado por accidn u omisién el dafio (S. de 12 de mayo de 1976) para desplazar
hacia ¢l demandado la carga probatoria de que ha existido caso fortuito (allengans casus
illum probare tenetur: S. de 24 de mayo de 1974); doctrina que por si sola conduciria a
la integra desestimacién del recurso ante la ausencia probatoria de la demanda referida,
pere que incluso en el caso que se decide no resulta de necesaria aplicacion, por cuanto,
como correctamente estimd el juzgador *fa quo™’, existe una evidente negligencia por parte
de dicha parte hoy recurrente evidenciada por las filtraciones anteriores a la de autos y
del hecho de haber facilitado a la actora una bomba extractora para achique de agua gue
fue insuficiente en la ocasién de autos, lo que comporta la total falta de prevision de dicha
demandada e impone consecuentemente la condena a la misma al pago de los dafos causados.

CONSIDERANDO: Que mejor destino ha de correr el recurso interpuesto por la co-
demandada entidad “T. A., 5.A."", ya que al establecer el art®. 11 de las condiciones gene-
rales de la pdliza {folio 25) que el asegurado deberd ‘‘bajo pena de perder todo derecho
4 l1a indemnizacidn®’’ dar el aviso a la aseguradora del siniestro, y al haberse dado dicho
aviso en forma extempordnea con arreglo a dicha condicidén general 11*, en relacion con
la 162, sepiin se desprende de la confesidn del propio representante de la entidad X, (folio
82) obwvio resulta que de conformidad con lo dispuesto en el art®. 385 del Codigo de Co-
mercio y reiterada doctrina legal (SS. de 26 de abril de 1975, 3 de marzo de 1978 vy 8 de
mayo y 23 de octubre de 1980) es eficaz su no aceplacidn de las consecuencias del siniestro;
por lo que procede ia estimacién del recurso interpuesto por dicha parte y consiguiente
absolucién de la misma de la pretension frente a ella ejercitada en la demanda instaurado-
ra de este proceso.

CONSIDERANDQO: Que no procede la condena en costas de primera instancia al de-
sestimarse la demanda frente a uno de los demandados, asi como tampoco hacer ninguna
declaracién sobre las de esta alzada al ser asimismo estimado en parte el recurso.

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacion interpuesto por demandada
X., 5.A. vy estimando el interpuesto por la también demandada empresa mercantil 'T. A.,
S.A. contra la sentencia dictada por el [Imo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Prime-
ra Instancia numero Dos de esta capital en autos juicio declarativo ordinario de menor
cuantia de que este rolio dimana, debemos, revocando dicha resolucidn en lo que se opu-
siere a la presente y confirmédndola en lo demds, desestimar y desestimamos integramente
la demanda interpuesta conira la co-demandada entidad T. A., 5.A. ¥ en consecuencia,
debmos absolver y absolvemnos a la misma de la demanda ejercitada contra ella por la Ad-
ministracion del Estado, y debemos confirmar y confirmamos la condenz a la co-demandada
X., 8.A.: todo ello sin hacer especial declaracién en cuanto a las costas causadas ¢n ningu-
na de las dos instancias.

(Ponente: Ramdo Monterg Fernandez-Cid)
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132

132, NEGOCIOQ FIDUCIARIOQ, Venta en garantia: Concepto juris-
prudencial y efectos, Accion reivindicatoria: improcedencia de la misma
en base a estas estipulaciones. Dacion en pago: inexistencia. Entrega ins-
trumental; no implica tradicion lo que obsta a la reivindicacidon. Senten-
cia de 21 de Junio de 1982

CONSIDERANDO: Que para instalar la materiz a decidir en el segundo grado juris-
diccional en una perspectiva adecuada conviene fijar como plenamente acreditados en autos
los hechios trascendentales siguientes: 1°) Que con fecha 17 de abril de 1978 el codemanda-
do declarado en estado de quiebra sefior LL. otorgd a favor del actor escritura pliblica
de compraventa de una maquina-gria autopropulsada ‘“Kynos Spanner’ modelo 535, marca
‘‘Diesel Barreiros™, con nimero 24 de maquina, 2BB-26001019 de motor y M.-12.937 de
certificado de fabricacidn y origen, que es la reivindicada por el demandante hoy recurren-
te, por precio confesado de cuatro millones de pesetas (Folio 50).- 2°) Que en la misma
fecha los mismos contratantes sucribieron otro en documento privado (Folie 51), median-
te el que se conferia al adquirente en documento anterior el derecho a retraer la maquina
vendida por el mismo precio siempre que se ejercitase tal derecho dentro del plazo de seis
meses a computar desde la fecha indicada.- 3°) Que en la transmisién efectuada en el pri-
mero de tales actos no se efectud por el adguirente hoy actor ningin desembolso represen-
tative del precic confesado, sino que, contrariamente, como reconoce el propio actor al
evacuar su confesidn en juicio (Folios 7 y 165), la cantidad hecha figurar como precio
representaba un crédito preexistente incrementado con los gastos e intereses derivados del
mismo.- 4°) Que ni en la fecha indicada ni en otra posterior se realizé la entrega de la co-
sa/maquina vendida al adquirente de la misma, pues la misma siguid en poder y posesién
del codemandado hoy declarado en guigbra, siendo retirada por ahora actor del deposita-
rio de la misma en fecha 14 de diclembre del repetido afio 1978 y denunciado por el vende-
dor, por lo que se siguieron las oportunas diligencias penales después sobreseidas, ocupin-
dose la maquina en la pieza correspondiente del proceso universal de quicbra con fecha
15 de junio de 1979: todo lo que consta por propia admisiég de la actora en el escrito
instaurador.- 5%} Que por el mismo fuzgado hoy *‘a quo’’ se decretd el estado de quiebra
del codemandado/vendedor por autos de 6 de junio de 1979, fijindose los efectos de la
declaracién por retreaccion a la fecha de 19 de septiembre de 1978, que era la de presenta-
cion del expediente de solicitud de suspension de pagos de que trajo causa €l expediente
unido en cuerda floja a estos autos.

CONSIDERANDO: Que la precedente reconstruccion historica del ““factum’®’ sobre
el que ha de recaer la decisidn revelz, a la luz de la norma contenida en el art®. 1.282 (**ac-
tos coetdneos y posteriores’”) del Cédigo Civil, la absoluta inatinencia de configurar la trans-
misién bajo ninguna de las dos modalidades invocadas por la actora hoy recurrente, ya
que: A} Resulta inatendible la construecidn del acto transmisivo como una dacidn en pago
o ‘‘datio in solutum?®’, ya que la existencia del acuerdo paralelo plasmado en €l documento
privado de la misma fecha que ¢l acte transmisivo impide (juntamente con el no desplaza-
miento posesorio) la aceptacion de tal parificacidn, en cuanto que: ay Aun sin participar
ante ¢l principio de libertad de forma espafiol, de la opinién doctrinal mayoritaria en las
doctrinas alemana e italiana en orden a la naturaleza real del acuerdo sustitutivo del cum-
plimiente inicialmente debido como ‘‘prestacidn en lugar de complimiento™ (*'Leistung
an Erfiillungsstatt’’) y que se recoge en €l art®. 1.529 del C. Civil de la provincia canadien-
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se de Quebec, 2l expresar que *‘la dation en payement n'est cependant parfaite que par
Ia delivrance de ia chose’®, Jo cierto es que su auténtica naturaleza y significacién no puede
ser otra que la de una transmision ‘‘solvendi causa’, es decir, dirigida *“*per se”’ o en forma
auisrquica y auténoma z extinguir a través de un “‘aliud’’ ia presiacion primeramente de-
bida; de manera que cuando [a finalidad contractual se revela en distinta direccibn {por
ejemplo con una causa de parantia}, obvio resulta que desaparece la causa o esquema ne-
gocial tipico propic de la dacidn solutona y ha de buscarse otra construccién distinta.- b)
Que eilo ccurre asi en este caso se desprende indubitadamente no sélo de las expresadas
circunstancias del acuerdo paraleio citado de no desplazamiento posesorio y facultad de
retraer, sine también basicamente del pacto plasmado en el documento privado tantas ve-
ces citado de que para el supuesto de arrendamiento de la mdquina supuestamente trans-
mitida *'lo gue perciba el arrendador por tal conceplo se distribuird en un treinta por gien-
to para pago de mantenimiento de los costes de la misma, y ef resto (setenta por ciento}
se destinard a la amortizacion del crédito que ostenta el Sr. B, contra ef Sr. LL {Folip
51 wi®.); de manera que esta funcién negocial aparece clara en el sentido que se dird y en
forma alguna resulta reconducible a la invocada figura de la **datio in solutum’.- B} Co-
mo no lo es a la simulacion relativa, ya que no se trata de un negocio aparente que encubra
otro realmente querido {negocio disimulade}, sino un negocio indirecto vy concretamente
un negocic fiduciario “‘cum creditore”’ en su modalidad tan frecuente de la llamada **ven-
ta en garantia”, que no radica en un negocio dnico, sino complejo.

CONSIDERANDOG: Que, seiialado lo anterior, conviene recordar que este tipo nego-
cial viene definido por la doctrina jurisprudencial a partir de 3 8. de § de marzo de 1963
{que sigue Ia linea de las anterjores de 28 de enero de 1946 y 3 de mayo de 1955 vy e5, &
su vez, seguida por las de 22 de noviembre de 1965, 28 de diciembre de 1973, 3 de mayo
de 1976, 30 de abril de 1977, 8 de mayo de 1979 ¥ 9 de diciembre de 1981) siguiendo la
lamada doctrina del doble efecto, proclamando asi la doctrina legal que es **un acto for-
mal, complejo, mixto, integrado por otros dos de finalidad vnitaria interdependientes: uno
de naturaleza real, por ¢l que se transmite plenamente el dominio; y otro de cardcter obli-
gacional, que constrifie a la develucién de lo adquirido cuando la obligacién crediticia gue
el primero asegura se haya saldado™; lo que produce como efecto esencial que la transmi-
sidn dominical sea puramente formal o simple propiedad en garantia {**Sicherungseigen-
tum’"), que lo ¢nico que realiza es otorgar al fiduciario, como enseia la 3. de 21 de marze
de 1969, de un “‘ius retinendi’ de la cosa “‘'vendida’ hasta gue se verifique el pago del
crédito cuva efectividad se trata de asegurar mediante ef negocio transmisivo formal.

CONSIDERANDO; Que si ya en general, como se ha dicho acertadamente, la mate-
rial de guiebra es *‘una preciosa piedra de toque para calibrar ia eficacia de las diverses
férmuias definidoras de la relacién entre fiduciante y fiduciario®®, en el caso que ahora
se decide no cabe en manera alguna la aceptacién de la accién real reivindicatoria ejercita-
da en la demanda, en tanto gue a su estimacion obstan los argurnentos siguientes: a) Que
en virtud del sistema transmisivo propio espafiol la compraventa ro seguida de transmi-
sion posesoria no opera la transferencia dominical, conforme se desprende de la normati-
va contenida en 1os arts, 609 v 1.095 del Cédigo civil; y en el caso ahora decidido en segun-
do grado jurisdiccional no se efectud la entrega de Ia cosa, segtin se sefald, a la gue no
puede parificarse la entrega instrumental contemplada en el parrafo segundo del art®. 1.462
del Codige Civil, ya que esta norma se Hmita a establecer, conforme sefiala una reiterada
doctrina lgal {Por todas, SS. de 11 de diciembre de 1967 y 9 de noviembre de 1971}, una
simple presuncion “‘iuris tantum” que debe ceder ante prueba en contrario, que es cabal-
mente Jo agui ocurrido.- b} Y como en la fecha indicada come de produccidn de los efectos
de la quiebra por ia retroaccidn establecida en ef pdrrafo seundo del art®, 878 del Cédigo
de Comercio ain no habia transcurrido ef plazo de seis meses previsto contractualmente
para el ejercicio del retracto convencional, obvio es que, sin precision de argumentos co-
rroborativos que serian simplemente reitertivos, proceda la desestimacién del recurso in-
terpuesto, ya que del contrato sélo habia nacido una accién puramente perscnal del com-
prador frente at vendedor quebrado en lugar de la real ejercitada; doctrina por lo demds
ya sostenida por esta misma Sala en la S, 32/1980, de 21 de febrero, dictada en supuesto
similar af presente.
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CONSIDERANDO: Gue no aprecia la existencia de temeridad en la recurrente, por
lo que no procede hacer especial declaracidn en cuanto a las costas causadas en esie segun-
do grado jurisdiceional.

FALLAMOS: Que, desestimando integramente el recurso de apelacién formulade por
€] demandanie don A. B. C. contra la sentencia dictads por et Iimo. Sr. Magistrado-Juez
del Juzgado de Primera [nstancia numero Uno de esta ciudad en autos de juicio declarati-
vo ordinario de mayor cuaniia de que este rollo dimana, debemos confirmar y confirma-
mos en todas sus partes dicha resclucion; sin hacer especial declaracidn sobre las costas
causadas en este segundo grado jurisdiccional. Notifiquese esta resolucidn a los demanda-
dos declarados en rebeldia en [a forma prevenida en los articulos setecientos sesenta y nue-
ve y siguiente de la Ley de Enjuiciamiento Civil, si dentro de segundo dia no se solicitare
su notificacion personal.

{Ponente: Ramén Montero Fernandez-Cid}

134

134, SEPARACIHON MATRIMONIAL. Concepto y fundamento de
la ““pensién’’ a que se refiere el art®. 97 del C. Civil, Sentencia de 22
de Junio de 1982,

CONSIDERANDO: Que Ia sentencia recaida se impugna: 1) por la parte actora: a)
por la pensién concedida 2 la esposa y b) por el régimen de visitas de los hijos, fijado;
11} por la parte demandada, por considerar insuficiente la cuantia de Ja pension concedida
a su favor.

CONSIDERANDO: Que 1a pensién que estatuye el articulo 97 del Codigo Civil, ten-
dente & enmendar gl desequilibrio econdmico que se pueda producir en un cényuge en rela-
cidn con el otro, por la separacién o divorcio, es una superacién técnica de otras prestacio-
nes econrdmicas periodicas que nuestso Derecho positivo regula, bajo el concepto de *'ali-
mentos’ articulo 142 del citado Codigo) en cuanto referidos a los conyuges {n®. 1 del arti-
culo 143 del repetido Cuerpo legal} y de [z de como *‘auxilio econdémico’ y con cardcter
provisional establece la Ley de Enjuiciamienso Civil (articulo 1883); por lo que no se puede
calificar de incongruente y por ende de infraccién del articulo 359 de la citada Ley proge-
sal, como sostiene el demandante recurrente, la sentencia que concede tal pensién si se dan
los presupuestos facticos exigidos al efecto por [a ley, y media una peticién expresa de pres-
tacion econdmica periodica por un cényuge, como ocurre en el presente caso, en la que
la esposa postuld, por via reconvencional, *‘el derecho a recibir alimentos y auxilio de la
contraparte en cuantia de veinte mil pesetas’, revisable segtn ¢l indice de precios al consu-
me. Cuestion distinta es determinar si, como consecuencia del divorcio que se decreta, se
va a producir desequilibrio econdmico de la esposa en relacién con la posicién del otro
conyuge, que implique un empeoramiento de 1a esposa en s situacién anterior en €l matri-
monio, ¥ st bien en principio existe cierto equilibrio econémico entre las prestaciones eco-
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némicas que perciben ambos litigantes de las respectivas empresas donde trabajan —927.538
pesetas anuvales incluidas Jas pagas extraordinarias el marido (folio 1093, y 36.542 pesetas
mensuales como salario bruto mensual, mds sus correspondientes partes proporcionales
de 18 de Julio, Navidad y Vacaciones, para la esposa (folic 107), ai tener el marido bajo
su custodia y cargo a los dos hijos del matrimonio de 11 ¥ 10 afios de edad, tal equilibrnio
econdmico se estima por este Tribunal, coincidiendo con €l Juez de instancia, se rompe
al carecer la esposa l2 manutencion y cuidado de sus dos hijos durante la mitad de las vaca-
cicnes escolares de Navidad, Semana Santa y Veranoe; de ahi, que se rechace ¢l primer mo-
tivo de impugnacién.

CONSIDERANDO: Gue igual destino ha de recibir la segunda causa de apelacién de
la parte demandante, ya que el régimen de visitas de la madre a sus hijos y el de tenerlos
consigo los primeros y titimos fines de semana de cada mes las 14 Horas de los sabados
hasta las 20 horas de los domingos, asi como la primera mitad d elas vacaciones escolares
mencionadas, fijado por el Juez “*a quo™, se reputa acertado y conveniente para los cita-
dos menores. :

CONSIDERANDO: Que, por lo expuesic en el segundo fundamentio de esta resolu-
cién, la fijacién de diez mil pesetas mensoales como pensidn a percibir por la esposa para
evitar el desequilibrio econdmico respecto 2 su cényuge que pudiera producirle la manu-
tencitn y cuidado de sus hijos durante los fines de semana v mitad de las vacaciones esco-
lares que han de pasar con ella, ya que son a su cargo dichos gastos, se estima ponderada
y ajustada a derecho, completada con la revalorizacién de dicha pensidn en funcién al por-
centaje de subida que tenga el sueldo del maride en el Banco donde trabaia, que con total
acierto determina el falle recurrido; por lo que procede igualmente rechazar el inico moti-
vo de impugnacion de la parte demandada reconviniente que postula el incremento de di-
cha pensién mensual.

CONSIDERANDO: Que al rechazarse las apelaciones de ambas partes litigantes, no
procede condena de las costas de esta segunda instancia.

FALLAMOS: Que, desestimando los dos recursos de apelacion formulados, el inter-
puesto por don L. A, V. LL, y el promovido por dofia M. J. C. B., debemos confirmar
y confirmamos en todas sus partes, la sentencia de fecha nueve de Diciembre de mil nove-
cientos ochenta v uno, dictada por el seftor Juez de Primera Instancia numero Dos de Ibi-
za, en el juicio especial de divorcio de que dimana el presente roilo; sin hacer expresa con-
dena de las costas de esta alzada.

{Porente: Julic A. Llovet Alabau)

136

136. COSTAS PROCESALES. Estudio histdrico-juridice de a ma-
teria. Criterios para su imposicién. Rebeldia del demandado que confie-
sa la deuda que se le reclama en posiciones: existencia de mala fe. Sen-
tencia de 28 de Junio de 1982,

CONSIDERANDQ: Que la presente apelacidn se circunscribe en determinar si proce-
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de la imposicién de las costas procesales devengadas en primera instancia a la parte de-
mandada, declarada en rebeldia, ya que la resolucién impugnada no contiene tal condena.

CONSIDERANDO: Que la falta en la Ley de Enjuiciamiento Civil de un criterio ge-
neral determinador de la imposicidn de costas ha sido suplida por la jurisprudencia. Antes
del Cédige Civil el vacio de dicha Ley en este punto se cubrié acudiendo a las disposiciones
pertinentes de las Partidas ¥ de la Novisima Recopilacion, que se basaban en la temeridad
o mala fe de un litigante para imponerle las costas; legislacidén que se mantuvo subsistente
ain después de la publicacién de la Ley de Enjuiciamiento Civil ¥ no obstante la norma
derogatoria de su articulo 2182, por estimar que la materia de la imposicion de costas no
era propia del derecho procesal, sino del material o sustantivo; pero después de lz publica-
cidn de dicho Cuerpo legal, la expresada legislacion quedaba sin vigor, a virtud de la dis-
posicién derogatoria contenida en el articulo 1976, ¥ el Tribunal Supremeo, basdndose en
el articulo 1902 del Cédigo Civil, siguié aplicando, en cuanto a las costas procesales, la
teoria del resarcimiento por culpa —sustentada por las mencionadas leyes—, si bien hay
que senalar que tal regla —imposicion de costas cuando haya mediado temeridad—, tiene
en nuestra Ley procesal civil numerosas excepciones particulares, en las que se aplica el
principio del vencimiento abseluto, principio que no rige, en primera instancia, en el pre-
sente juicie declarativo.

CONSIDERANDO: Que toda vez que el demandado no ha comparecido en ninguna
de las dos instancias de este proceso, que confeso adeudar las 173.610 pesetas que se le
reclaman por suministro de hormigon en masa, suministro realizado cn los meses de Mar-
z0 y Abril de 1980, siendo la forma de pago al contado, es por lo que este Tribunal aprecia
mala fe en ¢l demandado rebelde, v le impone la condena de pagar las costas de primera
instancia, previa revocacion del particular impugnado del fallo recaido.

CONSIDERANDOQ: Que al haber comparecido en esta alzada s0lo el recurrente, huelga
hacer declaracién especial sobre las costas de esta segunda instancia.

FALLAMOS: Que, estimando ¢l recurso de apelacidén formulado por X., S.A ., debe-
mos revocar y revocamos la sentencia de fecha veintiséis de Octubre de mil novecientos
cchenta y une, dictada por la seftora Juez accidentalmente encargada del Juzgado de Pri-
mera Instancia mimero Dos de esta ciudad, en el juicio declarativo de menor cuantia de
que dimana el presente rollo, unicamente en cuanto declara ‘““no ha lugar a hacer pronun-
ciamiento condenatorio sobre las costas originadas en el proceso®’, particular que se susti-
tuye por el siguniente: ‘‘con expresa condena de las costas al demandado™, confirmando
el resto del fallo dictado; y sin hacer expresa imposicidn de las costas de esta alzada. Dada
la incomparecencia en este recurso del demandado rebelde, notifiquesele esta resolucion
en la forma prevenida en los articulos 282 v 283 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, si en
el plazo de tres dias no se insta su notificacién personal.

(Ponente: Julio A. Llovet Alabau)

138

138. ACCION REIVINDICATORIA. Supuesto de confusién de lin-
deros entre las fincas litigiosas: hace inviable la demanda. Accidn de des-
linde: supuestos en que es ejercitable y requisitos. Sentencia de 30 de Ju-
nio de 1982.
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CONSIDERANDOQ: Que a la ajustada y precisa fundamentacion aceptada de la sen-
tencia apelada poco cabria adadir en el reexamen del maierial litisdecisorio por parie de
este 6rgano jurisdiccional “‘ad quem™’; més si a titulo corroborativo cabe clarificar lo que
realmente se debate en la litis partiendo del dato probado siguiente: Que las dos fincas
—de actores y demandados— por ¢l linde de colindancia entre ambas carecian de signo
divisorio fijo, ya que la antigua pared sélo alcanzaba el trayecto cuyo vestigio refleja la
diligencia de reconocimiento judicial practicada en esta alzadz y cuya acta obra en el rolio
como se deduce del resultado de |2 bisica preguntia séptima de las formuladas por la recu-
rrente para sus testigos (Folio 85), que, en combinacion con la repregunta correlativa (Fo-
lio 98 vt°), revela que la pared no seguia hasta la actual calle L. pues los testigos don V.
C. 1. (Folio 93 v1°}, don N. V. R. (Folio 95 vt®}, don M. 5. P. (Folio 96 vi®) v don M.
I. R, {Folic 97) reconocen al evacuar la citada repregunta primera a la séptima que *‘no
ha visto nunca que la antigua pared a que se refiere ia pregunta alcanzara la calle L' y,
fundamentalmente, el testigo de esta misma parte demandante dont A. L. A, vendedor
de la finca de la actora a ésta, expresa rotundamente {Folio 94 vi®) que *‘nunca hubo pa-
red"” (Preg. 7?) ¥ que “‘no habia ninguna pared'' (Rep.).

CONSIDERANDO: Que desde esta perspectiva fictica aséptica, tan bien reflejada téc-
nicamenie en la compartida fundamentacion de la sentencia sometida a recurso y que este-
riliza una primaria impresion deducible del reconocimiento judicial citado dada la trayec-
toria de la actual pared divisoria interfundiaria, la decisidn se instala, una vez mids, en la
zona distintiva entre las acciones reivindicatoria (lo que iz doctrina cientifica espafiola més
reciente denomina *‘controversia sobre zona'} v la de desiinde {lo que la misma doctrina
llama de "lindero discutido’’); cuestion que ha de ser decidida partiendo del dato esencial
de gue el bien inmueble s un objeto juridico insito en esa categoria situable en la categoria
que la dogmética italiana {y la mds reciente y autorizada espafiola) denomina como *'hignes-
cantidad’, es decir, determinada por la premisa del “confin® o lindero, toda vez que la
naturaleza ofrece siempre una linea continug, de lo que se deduce que los confines o linde-
ros, & faltz de esa constancia fija, sean siempre una creacion convencional del derecho {a
diferencia de ios bienes muebles o “'bienes-calidad'"); lo que determina que la diferencia-
cién de las acciones reivindicatoria/declarativa dominical v de deslinde haya de pasar ne-
cesariamente por las siguientes premisas: &) Que el lindero es ciertamente existente siem-
pre, al ser “*indispensable para toda enajenacién de inmuebles’ (Art. 1.471 del CCiv.),
pero su fijacion sélo resulta exacta en aquelios supuestos que el art. 298-5° del Reglamento
hipotecaria denomina “linderos fijos' o sea, los determinados por datos permanentes
inmutabies.- b} Que a no existir estos 'linderos fijos’’ que configuren con exactitud la §i-
nea poligonal en que la finca consiste existe un estado de confusion identificativa interpre-
dial, que es cabalmente la situacién que tratz de remediar 12 accidén de deslinde, siendo
asi de recordar que la jurisprudencia de! T.S. ha declarado reiteradamente que cuando existe
una confusién de linderos en la linea de tangencia la accidn reivindicatoria no puede pros-
perar {(SS8., entre varias, de 25 de enero de 1958, 2 de abril de 1965, 23 de mayo de 1967
y 7 de julio de 1980}, en tanto que, como con claridad y precisién declaré la ya antigua
S. de 14 de enero de 1936, "‘el deslinde tiene como eje la confusién de linderos, confirién-
dose, precisamente, para evitar intrusiones, conscientes o no, er propiedad ajena, y de ahi
que se requiera para el nacimiento de aquél que exista aquellz indeterminacidn en los limi-
tes del predio que se trata de deslindar’’; y doctrina que se continia en la mds reciente
jurisprudencia, al declarar la 5. de 17 de noviembre de 1979 que ‘‘toda accién de deslinde
parte del supuesto de una usurpacién llevada a cabo por uno de los colindantes de la pro-
piedad que el actor trata de deslindar ¥ por tanto supone tanto una pretensidn de reivindi-
cacion del terreno usurpado como una declaracién del contenido en cuanto a dimensién
del titulo de propiedad” y la de 12 de abril de 1980, que '‘el pleito de reivindicacién no
es simplemente de cabida de fincas, sino de identificacién en todos sus aspectos, de tal ma-
nera que si no pueden determinarse los linderos exactos de dos fincas y concretamente fa
zona de situacion de eflos, es evidente que para que pueda prosperar Iz accidn reivindicato-
ria, lo primero que debe hacerse es pedir un destinde, donde teniendo presentes los respec-
tivos titulos quede perfectamente delimitada y por consiguiente identificada real y juridi-
camente cada finca”; lo que, por ditimo, se ratifica en 1a 8. de 27 de abril de 1981, al pro-
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clamar que *‘la accidn de deslinde no es viable cuando los predios estédn perfectamente iden-
tificados y delimitados™.

CONSIDERANDO: Que en la aplicacién de la anterior doctrina al ¢aso que ahora
s¢ decide en segundo grado jurisdiccional la desestimacion del recurso de apelacidn inter-
puesto deviene claramente impuesta por la reiteradisima {y¥ por ello relevada de su FAcil
cita pormenotrizada) doctrina jurisprudencial expresiva de la precisidn para el actor de acre-
ditar o justificar debidamente su titularidad dominical; por lo que al no haberlo efectuado
en el caso ahora examinado es llano, como correclamente entendid el juzgador *'a quo’”,
que procede rechazar la pretension ejercitada.

CONSIDERANDO: Que al estimarse el recurso resulta improcedente hacer una espe-
cial declaracién sobre las costas causadas en el mismo.

FALLAMOS: Que, deseslimando integramente el recurso de apelacidn interpuesto por
los demandantes dofia M. C. C. vy don A. P. §. contra la sentencia dictada por el Ilmo.
5r. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera [nstancia nimero dos de Ios de esta ciudad
en autos de juicio declarativo ordinario de mayor cuantia de que este rollo dimana, debe-
mos confirmar y confirmamos en todas sus partes dicha resolucién; sin hacer especial de-
claracién en cuanto al pago de las costas de este segundo grado jurisdiccional. Notifiquese
esta resolucion a los demandados declarados en rebeldia en la_ forma prevenida en los arti-
culos setecientos sesenta ¥ nueve y siguiente de la Ley de Enjuiciamiento Clvil.

(Ponente: Ramdn Montero Ferndndez-Cid)

139

139. CONTRATOS. Cumplimiento. Obligaciones accesorias: su im-
portancia en la realidad actual. Peticién de instalacion de un ascensor
¥ actos propios de los demandantes que la contradicen. Rebeldia: su al-
cance y consecuencias. Legitimacion pasiva: No la tiene el titular apa-
rente que lo es a efectos de evitar una doble tributacidn. Sentencia de
30 de Junio de 1982,

CONSIDERANDO: Que la demanda instauradora de esta litis va dirigida en primer
términe contra el codemandade hoy apelado don J. B. R. en su condicién de titular regis-
tral de la finca en que se construyd el edificio del que forman parte los pisos vendidos a
los actores y como otorgante de las escrituras publicas de venta de los mismos a aquéllos,
estimando gue tal titularidad le sujeta a la carga de soportar la pretensidn de cumplimiento
contractual ejercitada; pretension objetada por dicho codemandado mediante la invoca-
cion de su falta de legitimacitn pasiva, al alegar su falta total de intervencion en el proceso
constructive y de ¢najenacidn y consiguientemente su mera titularidad aparente a los solos
fines de evitar una doble tributaria alepacidn que debe ser acogida al asentarse sélidamente
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en €l acto factico de que los contratos privados de adquisicion de los pisos {Folios 103 y
$5.) fueron otorgados por el codemandado don Julio Moré como vendedor, guien a su vez
¢ra €l titular de la licencia administrativa de obra (Folio 33), por cuanto, como ya se indicd
enla 8. 131/1980, de 16 de septiembre, de esta misma Sala, a estos supuestos ha de aplicar-
se 1a doctrina jurisprudencial expresiva de que nadie puede desconocer en juicio una perso-
nalidad (en este caso, la de vendedor) por quien la tuvicra expresa o tdcitamente reconoci-
da dentro o fuera del mismo (SS. entre muchas, de 17 de maye de 1934, 30 de junio de
1958, 29 de enero de 1969, 22 de diciembre de 1973, 22 de junio de 1974 v 8 de febrero
de 1975), asi comeo la derivada del art. 1.230 del CCiv. en orden a la eficacia del documen-
to privado distinto al de cardcter pablico "finter partes”, al limitarse su falta de eficacia
a la esfera juridica del tercero; por lo que al otorgarse las ventas propiamente dichas {(do-
cumentos privados) por persona distinta al referido codemandado sefior B., lano resulia
que-el mismo es respecte a tales transmisiones un tercerc ajeno 2 las mismas y COnsecuch-
temente ha de ser absuelto de cualquier pretension dirigida al cumplimiento contractual,
al ser para €l una ‘'res inter allios acta’* en virtud de 1a norma contenida en el art, 1.257-1¢
del CCiv., en tanto que, como proclama una reiterada doctrina jurisprudencial (85, entre
muchas, de 23 de diciembre de 1969, 25 de abril de 1975, 15 de junio de 1978 y 6 de febrero
de 1981), ‘'en general no puede afectar 1o estipulado en todo contrato a quien no interving
en su otorgamiento, y por ello los derechos y obligaciones que han de ser declarados en
todo pleito promovido para el cumplimiento de un contrato, sélo han de afectar a los con-
tratantes segin las relaciones contraidas entre ellos™.

CONSIDERANDO: Con relacién al codemandado don C, M. F., titular de 1a licencia
de obra y frente a guien, con cardcter subsidiario, se dirige la pretensidn, gue el dato de
su declaracién en situacidn de rebeldia no exonera al érgano junsdiccional del exdmen de
la fundamentacién de aquélla, ya que es sobrado conocide que en nuestro sistema procesal
la declaracion de rebeldia del demandado no exonera al actor de la justificacién de la fun-
damentacién de su pretensidn (‘‘st bonam causam habet™), al modo seialado en la com-
pendiosa S. del T, S. de 16 de octubre de 1970 {que recoge copiosa doctrina legal anterior
vy a su vez se ratifica por las S5, de 16 de junio de 1978 y 29 de marzo de 1980}, al declarar
que “‘la declaracién de rebeldia del demandade y la consipuiente incontestacidn a ia de-
manda por regla general no eliminan de! procesc el mantenimiento de la pretensién, ni tam-
poco la satisfacen por si sola, para que el demandante logre la satisfaccion de su preten-
sién, no importa que el demandado no comparezca ni alegue nada en su defensa, sino gue
aquel tiene que probar el fundamente de sus alegaciones, pues la rebeldiz, en i derecho
espafiol, no se castiga con el reconocimiento de los hechos del contrario ni acarrea una
‘‘poena probati’ para la parte que permanece ausente del proceso™; por lo gue debe anali-
zarse la fundamentacion de la pretension dirigida a Iz realizacion de ias obras necesarias
a cargo de dicho demandado para dotar at edificio del servicio de ascensor, que iz deman-
da postula en base al proyectc de abra y subsiguiente concesion de licencia administrativa
para su realizacion, invocando al efecto las normas bésicas contenidas en los articulos 1.097
{*‘La obligaci6n de dar cosa determinada comprende la de entregar todos sus accesorios,
aunque no hayan sido mencionados'’) y 1.258 del CCiv. {**obligan no solo al cumplimien-
te de lo expresamente pactado, sing también a todas fas consecuencias gue, segun su nalu-
raleza, sean conformes a ia buena fe, al uso y a fa fey'").

CONSIDERANDO: Que estos deberes conocidos por la dogmadtica alemana como de-
peres accesorios {“Nebenpflichte’”) cuya funcién, en aras al principio de buena fe contrac-
tual, es simplemente zuxiliar de la obligacion principal ¥ por ello no susceptible de confi-
guracién autdnoma, af ser simple ensanchamiento de la prestacion debide, cobran singular
relieve an las acteales coyunturas socio-econdmicas del trafico juridico, de modo gue su
papel y funcién primigeniamente auxiliar o accesoria se erige en componente basico de la
causa tipificadora del concreto esquema contractual, de manera que ban de modular, ma-
tizar y aun configurar la estructura tipica causal en funcién de lo que se ha derominado,
por via negativ, frustracién del fin contractual; mas ello no ha de conducir a una hiperva-
loracién de esta prestacién sobreentendida y reputar que las partes, expresa ¢ t4citamente,
pueden excluirla de la prestacidn 2 cargo del transmitente, gue es cabalmente 1o que ha
ocurrido —comeo rectamente estimé el juzgador 'z guo' enm su bien meditada
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fundamentacién—, como se desprende de los datos siguientes: a) En las escrituras piblicas
de adquisicién acompafiadas con la demanda no se alude al aparato elevador vy si en cam-
bic a la “‘caja de la escalera’’ como linde de los pisos, sefialandose como elementos comu-
nes ‘el zagudn y la escalera de acceso a los pisos’™ (Folios 2 y s5.}.- b) Que en junta de
la comunidad de propietarios ¥y a propuesta de los hoy actores se votd el acuerdo sobre
instalacion del ascensor a cargo de los cotitulares (Folio 31), ¥ ante el resultado de la vota-
cidn se solicitd del Juzgado de Distrito se dictase laudo sobre la contribucidn de los cotitu-
lares a la instalacion del expresado aparato elevador.- ¢) Que en la planta baja y en zona
destinada a ascensor se halla ubicado un local destinade a bar, arrendado a uno de tos
codemandados por su propietario y con anterioridad arrendado también a otra persona.-
d) Que en el hueco de ascensor v a la altura del piso de uno de los actores, U, M., M.,
éste construyd una despensa alicatada, segin resulta del dictdmen pericial obrante en los
autos (Folio 323); ¥ todos estos datos conllevan la aplicacidn del principio juridico de pro-
hibicién de ir contra los propios actos sancionado en centenares de sentencias del T, S,,
que en este caso con concluyentes e inequfvocos y revelan sin lugar a duda que las partes
contratantes no impusieron al vendedor la carpa de instalar el ascensor {(Por otra parte 56-
lo obligatorio normativamente para la ultima planta y no para las restantes); lo que condu- .
ce, sin precisién de insistencias fundamentadoras que serian puramente reiterativas, a la
desestimacion del recurso interpuesto.

CONSIDERANDO: Que no se aprecia temeridad en la recurrente, por lo que no pro-
cede hacer una especial declaracién sobre las costas de esta alzada.

FALLAMOS: Que, desestimando integramente el recurso de apelacidn interpuesto por
los demandantes don U. M. M. ¥ otros contra la sentencia dictada por el llmgo. Sr.
Magistrado-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 con-
firmar y confirmamos en todas sus partes dicha resolucidn; sin hacer especial declaracidn
sobre las costas causadas en este recursg. Notifiquese esta resolucién a los demandados
no comparecidos en esta alzada en la forma prevenida en los articulos setecientos sesenta
y nueve y siguiente de la Ley de Enjuiciamiento Civil, si dentro de segunde dia no se solici-
tare su notificacién personal,

(Ponente: Ramdn Montero Ferndndez-Cid)

141

141. EJECUTIVO CAMRBIARIO. Falta de legitimacion activa del
accionante: es oponible como motivo de nulidad al amparo del n® 2 del
art® 1.467 de la L.E.C. Reconocimiento extrajudicial de la personalidad:
s determinante para el rechace del motivo. Sentencia de 30 de Junio de
1982,

CONSIDERANDO: Que la parte ejecutada hoy recurrente formalizé como primer mo-
tivo de oposicidn frente a la pretension ejecutiva ejercitada en la demanda el de nulidad
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del ordinal 2° del art. 1.467 de la Ley de Enjyiciamiento ¢ivil, gue trata de fundar en una
supuesta falta de legitimacidn del ejecutante derivada de que en la cambial figura como
librador “G. LL. M.”’; motivo de oposicion.qgue si bien, contra lo sostenido por la apela-
da, es en principio oponible en la forma en que {o han hecho la gjecutada, por cuanto co-
mo ¥& ha declarado esta misma Sala (SS. de 18 de octubre de 1957 v 29 de octubre de 1573)
“*se deduce gue al estar expresamente excluida como excepeidn cambiaria la falta de perso-
nalidad en el ejecutante, s indudabie que todo lo referente a la misma ¢s alegable sola-
mente como motivo de nulidad del titulo ejecutivo y asi ha de ser considerado™, debe re-
chazarse si se tiene en cuenta: a)} Que el nombre “G. LL. M.'" es, en cuanto simple nombre
comercial, algo no sinénimo de una persona juridica y si sélo sirve, como indica la 8. del
T.S. de 16 de diciembre de 1971, para distinguir al empresario individual o social de sus
competidores.- b} Porgue en la propia documentacidn aportada por la misma parte ejecu-
tada acompafiando al escrito de formatizacion de ia oposicidn —y de la que dice que la
letra trae causa {Folios 26 y ss.}— figura como vendedor el hoy ejecutante, lo que hace
decaer ia supuesta falta de legitimacion activa en virtud del principio jurisprudencial de
que no puede desconocerse en juicio una personalidad que se tuviera reconocida dentro
o fuera del procese {Por todas, SS. de 30 de junio de 1958, 29 de enero de 1969, 22 de
diciembre de 1973, 22 de junio de 1974 v 8 de febrero de 1975}, aparte de la doctrina de
ia buena fe en el trdfico a que se refieren las S5, de 16 de noviembre de 1979 ¥ 5 de enero
de 1980, expresivas de que '‘cuando unas determinadas personas, dentro de un ¢convenio
juridico, han suscitado con su conrducta contractual una confianza mutua fundada, con-
forme g la buens fe, ¢n una determinada siteacién, no debe defraudar esa confianza susci-
tada y es inadmisible toda actuacidn incompatible con efla®; v si a ello se anade el conteni-
do del acto conciliatorio celebrado entre 1as partes a instancia del hoy ejecutado {Folio 68,
asi como el amplic poder otorgado por la titoiar del nombre comercial 2 favor de su espo-
50 el hoy ejecutante {Folio 60}, llano resulia gue el motivo que se examina aparece horro
de todo fundamento y procede consecuentemente su decidido rechace.

CONSIDERANDQ: Que igual suerte desestimatoria ha de tener el segundo motivo,
tratado de fundar en los dos primeros numerales del citado art. 1.467 de la Ley procesal
en relacion con el art. 9 de la Ley de Venta de Bienes Muebies 2 Plazos, por falta de la
entrega inicial prevista en dicho precepto, o gue conforme al mismo determinaba dnicaen-
te el derecho al percibo de los plazos; motivo de nulidad que debe ser rechazado, por cuan-
to: a) Esta pretendida nulidad exigiriz una previa declaracion jurisdiccional que no cabe
en el drea o dmbito del juicio ejecutivo cambiario, de nateraleza sumaria (8. de T. 5. de @
de febrero de 1977} “‘convertirse en un juicio exhaustive y amplio sobre valoracién, cum-
plimiento o incumplimiento del contrato subyacente’’.- b} En segundo término, tampoco
aparece patente que la cambial objeto de autos responda al pago de la cantidad que debid
abonarse al contado, ya que segln se desprende de 1a cambial en ella sdlo aparece como
librado-aceptante el hoy ejecutado, en tanto que del contrato causal de venta resulta que
los compradores fueron tanto dicho sefior P. como su esposa dofia A, M. A, {Certifica-
cidn registral obrante a los folios 114 y 115); lo que en unién de los documentos liguidato-
rios aportados por el propio ejecutado de fechas 22 de julio y 7 de octubre de 1980 {Folios
2% v 30) muesira que la causa del libramiento chedece a unas relaciones complejas entre
las partes e impone consecuentemente, al existir provision de fondos, la desestimacion del
apuntado motivo de nulidad.

CONSIDERANDO: Que no se aprecia la existencia de temeridad en la recurrente, por
lo que no procede hacer especial declaracién sobre ias costas causadas en este segundo gra-
do jurisdiccional.

FALLAMOS: Que, desestimando integramente el recurso de apelacion interpuesto por
el ejecutado don G. P. P. contra Ia sentencia dictada por €l limo. 8r. Magistrado-Juez
del Juzgado de Primera Instancia néimero uno de ¢sta ciudad en autos de juicio ejecutivo
cambiario de que este rolle dimana, debemos confirmar y confirmamos integramente di-
cha resolucidn; sin hacer especial declaracidn sobre costas del recurso.

{Ponente: Ramdn Montero Ferndndez-Cid)
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142

142. DIVORCIQ. Alimentos. Separacién de hecho anterior a la Ley
30/1981. Modificacién de las circunstancias y alteracién de la pensidn
alimenticia pactada. Cuidado de los hijos: no es vinculante lo paccicna-
do para el futuro. Necesidad de oir a estos y de estar a la Resolucién
que en su dia recaiga. Sentencia de 2 de Julio de 1982,

CONSIDERANDC: Que la sentencia dictada se impugna: 2) por cuanto €l importe
de la pensidn alimenticia que el esposo debe entregar a su esposa, debe ser 19.000 pesetas
mensuales, mas el pago de los recibos del Colegio de los hijos, en vez de 60.000 pesetas
fijadas en la resolucidn recurrida, y b) por no mantenerse 10 que se convino por 10s conyu-
ges respecto a la custodia de los hijos cuando estos cumplan 15 aftos de edad.

CONSIDERANDQ: Que el articulo 97 del Codigo Civil proclama el derecho que tie-
ne el conyuge al que la separacion o divorcio le produzca desequilibrio econdmico en rela-
¢ién con la posicion del otro y que implique un empeoramicnto en sy situacién anterior
en el matrimoiio, a percibir una pension, que se fijard en la resolucién judicial, teniendo
en cuenta las circunstancias que al efecto sefiala dicho precepto; v si bien se deduce en el
presente caso, que los hoy litigantes, cuando suscribieron €l 25 de Abril de 1979 ef conve-
nio reguiador de su separacidn matrimonial, obrante a los folios 8 v 9 de los autos pringi-
pales, no apreciaron entre ellos otro desequilibrio economico que el que producia a la es-
posa la custodia de los hijos, de ahi que se pactara que “}os pastos de los colegios de los
hijos serdn satisfechos por el padre’” y gue este ingresaria cn una ¢uenta bancaria a la que
tendria acceso la madre, 10.000 pesetas mensuales —incrementadas luego a 15.000—, des-
tinadas *‘exclusivamente a beneficio de los hijos, no teniendo ambos cdnyuges ninguna otra
obligacién econdmica entre si*’, tal situacion factica quedd sustancialmente alterada por
el hecho de que iz esposa dejara de percibir la retribucién que cobraba por su trabajo y
encontrarse actualmente en situacién de paro laboral, 1o gue ha producido un patente em-
peoramiento en su situacidn patrimonial ¥ un notorio desequilibrio econdmico respecto
a su marido, desequilibric que se restablece con [a pension alimenticia de 60.000 pesetas
mensuales que se fija a su favor y a cargo del esposo, en la sentenciz apelada; pensidn gue
se reputa acertada y ponderada, teniendo presente que el ordinal 8° del citado articulo 97
menciona, entre otras circunstancias para determinar tal pension, “El caudal y medios eco-
ndmicos y las necesidades de uno y otro conyuge™, v en €l caso actual se desprende que
el esposo disfruta de una hoigada posicidn econdmica, cuyos ingresos como perito indus-
trial ¥ jefe de taller del 1. N. M., le permiten la adguisicidn, tenencia y disfrute de una
embarcacidn de recreo marca PUMA y de un automévil marca Renault, mogdelo 18 G.T.S.
(posiciones 7% y 8%); o que determina la desestimacion del primer motivo de apelacién.

CONSIDERANDOC: Que igual destino adverso ha de recibir la pretension del recu-
rrente de guc se declara que la custodia de los hijos, cuando estos cumplan 15 afos de edad,
reveriira al padre, conforme se estipuld ¢n el expresado convenio de 25 de Abril de 1979,
ya gue el apartado segundo del articulo 92 del Céodigo Civil preceptia, y asi lo dispuso
el juez “‘a quo™’, gue las medidas judiciales sobre el cuidado y educacidn de los hijos serdn
adoptados en beneficio de ellos, tras oirles si tuvieren suficiente juicio y siempre a los ma-
yores de doce afios™, de suerte, que cuando llegue ¢l momento, sobre este importante par-
ticular, se dictara 1a oportuna resolucion judicial, en atencién y beneficlo exclusivo de di-
chas menores, tanto §i coincide como no, con lo pactado por los padres.
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CONSIDERANDQ: Que al rechazar los dos motivos de impugnacién y por los acep-
tados fundamentos juridicos de la sentencia apelada, procede la confirmacion de esta.

CONSIDERANDO: Gue no se aprecia temeridad ni mala fe en la parte recurrente a
efectos de imposicién de las costas de esta segunda instancia.

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacion formulado por don G. O,
S.. debermos confirmar v confirmamos la sentencia de fecha quince de Enero de mil nove-
cientos ochenta y dos, dictada por el Ilmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera
Instancia nimerc Tres de esta ciudad, en el juicio de divorcio de que dimana €] presente
rolle; sin hacer expresa condena de las costas de esta alzada.

{Ponente: Julio A. Liovet Alabau)

143

143, FIANZA. Car4cter normalmente subsidiario de la misma, Be-
‘neficio de excusién: supuestos en que no es oponible. Desestimacién de
Ia demanda por ser aplicable el beneficio. Accién dirigida contra el fia-
dor sin vocar al pleito al fiado. Inexistencia de falta de litis consorcio
pasivo necesario. Litis consorcio necesario vy litis consorcio voluntario.
Sentencig de 2 de Julio de 1982,

CONSIDERANDO: Que toda vez que et demandade no ha recurrido contra la sen-
tencia dictada, esta quedé firme en cuanto desestima la excepcidn de caducidad de instan-
cia formulada, y procede en consecuencia entrar en el estudio de las demds causas de opo-
sicién formuladas a la demanda, empezando por iz de falta de litis consor¢io pasivo nece-
sario, acogida por el Juez ‘a quo™.

CONSIDERANDO: Que la relacion litis consorcio puede ser obra de una determina-
cton de voluntad, guiada exclusivamente por razones de economia procesal {litis consorcio
voluntario), o puede venir impuestz por la indole de la relacion juridico material que en
el proceso se actiia, v por la necesidad de que la resolucion que se dicte afecte a todos los
interesados en la cuestién (litis consorcio necesario}. La Ley de Enjuiciamiento Civil no
atiende al régimen del litis consorcio como entidad procesal, aungue a eventos litis consor-
ciales se refieren numerosos preceptos de ella y no pocas decisiones jurisprudenciales; asi,
al tratar de la acumulacidn de acciones en su articulo 156, se ocupa del [itis consorcio fa-
cultativo. El concepto de litis consorcio necesario, més que una situagidén exclusivamente
procesal, va ligada a la naturaleza de la relacidn juridico-material controvertida, ya que
por ella, los litigantes estdn unidos de tal modo, que a todos afecta ta resolucion que pueda
dictarse en el proceso, Procede pues determinar si el acto suscrito por el demandado en
el documento de fecha 9 de Marzo de 1971, cuya firma no fue reconocida en diligencias
preparatorias de ejecucion y su total autenticidad dictaminada pericialmente en este pleito
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{folios 48 y 49), exige la vocacion a esta litis de una tercera persona a la que afecte directa-
mente la resolucién gue en su dia recaiga. En el expresado documento, el aqui apelado
se comprometid a pagar a los hoy apelantes-actores, la suma de 125.000 pesetas que se
fij¢ para la total liguidacidn de unas hipotecas’ y como mdximo debe serlo antes def 31
Agosto del corriente afin’ —1971—, **en la fecha indicada, si por la Sra. B."* —la deudora
hipotecaria— *'no se ha hecho efectivo’’; desprendiéndose de que se trata de una fianza,
contrato definido en el parrafo primero del articuie 1822 del Cédigo Civil y que tiene entre
otras caracteristicas, la de subsidiaridad, por virtud de la cual el fiador solo se obliga para
el caso de que el deudor principal no cumpla su obligacion, nota esta normal, pero no esencial,
ya que ¢l fiador puede obligarse solidariamente, supuesto gue, previsto expresamente por
el legislador, hace la oportuna remisidon normativa a tas obligaciones solidarias —apartado
segundo del mencionado articulo 1822—, no se da en el presente caso. La subsidiaridad
de la obligacién asumida por el demandado, hoy apelado, produce sus efectos, en el cam-
po sustantivo ¢ material, como mas adelante se expone; sin que el hecho de que los actores
no hayan ejercitado simultaneamente su accidon contra la devdora principal, entrafie una
falta de litis consorcio pasivo necesario, como sustenta el juez de instancia, pues tal ejerci-
cio simultdneo constituiria una acumulacién de acciones o litis consorcio facultative, su-
puesto previsto y regulado en ¢l articulo 1834 del Codigo Civil, ya que la facultad que con-
fiere este Gltimo precepto mercionado al acreedor para demandar al deudor principal ¥
al fiador, no se opone al derecho que asiste al acreedor para ejercitar su accidn contra el
fiador, el cual podrd oponer todas las excepciones gue competan al deudor principal ¥ sean
inherentes 2 la deuda {Sentencia de 25 de Febrero de 1958).

CONSIDERANDO: Que en armonia con [a naturaleza subsidiaria de la obligacién
del fiador, la ley concede a este, el beneficio de excusidn, a virtud del cual puede eludir
el pago mientras no se acredite 1a insolvencia, total o parcial, del deudor, beneficio que,
sancionado por nuestro Detecho histérice (Partida 5%, Titulo XII, ley 9*} y por la juris-
prudencia anterior al Codigo Civil, estd establecido en este Cuerpo legal al proclamar sus
articulos 1830 que ““El fiador no puede ser compelide a pagar al acreedor sin hacer antes
excusion de todos los bienes def deudor'” v ef 1836 que, “'El fiador de un fiador goza del
beneficic de excusidn, tanto respecto del fiador come del deudor principal®’, si bien condi-
cionado su ejercicio a que no s¢ den ninguro de los supuestos gue menciona el articulo
1831 ni el sefialado en el 1856 y se gbserve lo prevenido en el 1832, todos ellos del repetido
Cuerpo legal, circunstancias todas ellas que se dan en el caso presente, o que enerva la
accién de pago promovida directamente contra ¢l fiador y por ende, la desestimacién de
la demanda.

CONSIDERANDO: Que no se aprecia temeridad ni mala fe en ninguna de las dos
instapcias, & efectos de condena de las costas causadas.

FALLAMOS: Que, estimando en parte el recurse de apelacion formulade por don
1. P. Q. ydon R. M. A,, debemos revocar v revocamos la sentencia de fecha diez de Di-
ciembre de mil novecientos ochenta vy uno, dictada por el Ilmo. Sefier Juez del Juzgado
Especial de Peligrosidad y Rehabilitacidn Social de esta capital, encargado del Juzgado
de Primera Instancia niimer¢ uno de esta ciudad, per vacante del titular, en el juicio decla-
rativo ordinario de menor cuantia de que dimana el presente rollo, en cuanto discrepe con
la presente y confirméndoia en lo que concuerde con la siguiente: Gue previa desestima-
cidn de las excepciones de caducidad de instancia y de falta de litis consorcio pasivo nece-
sario, debemos desestimar y desestimamos la demanda interpuesta por don I, P. Q. v don
B. M. A. contra don J. D. P. C,, al que se le absuelve de ella, a virtud del beneficio de
excusidn opuesto; sin hacer expresa condena de las costas devengadas en ambas instancias.

{Ponente: Julio A. Liovet Alabau)
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145

145. SERVIDUMBRE DE VISTAS. Accion negatoria, Servidum-
bre por destinacién y nueva construccion que la agrava, Parificacion con
el porche desde el que se proyectaba con los nuevos huecos abiertos. Es-
timacién de la demanda en cuanto a otras nuevas aperturas. Titulo y sig-
no aparente: equiparacion. Sentencia de 5 de Julic de 1982,

CONSIDERANDO: Que las actoras, ahora recurrentes, ampardndose en el principio
de que la propiedad se presumen libre en tanto no se pruebe 1o contrario, ejercitan accidén
negatoria de servidumbre mediante demanda que resuita desestirnada por entender el juz-
gador a quo que la demandada es titular activa de una servidumbre de luces y vistas consti-
tuida por “‘destinacién del padre de familia™, dada la concurrencia de los requisitos exigi-
dos por la jurisprudencia del T.S. (88, 30- 10-1959 y 21 junio de 1971} y gue obran gue
analizados en la resplucion impugnada.

CONSIDERANDOQ: Que al no contener ] Codigo Civil precepto alguno normativo
de la extensién y limites del ejercicio de la servidumbre constituida por desestimacion y
al equiparar ¢l articulo 541 del Codigo Civil el signo aparente con el titulo, forzoso es con-
cluir que aguél —expresidon auténtica del acto de destinacion— constituye el elemento re-
velador de los términes en que la servidumbre ha de realizarse, sin que en sede de conti-
nuacién de ésta sea permisible una ampliacién de los mismos pués como tiene declarado
el T.5. en 8. de 12 de mayo de 1866 “*es un principio inconcuso de derecho que aquél en
cuyo favor se haya constituida una servidumbre no puede alterar la manera en que se esta-
blecid, o comeo la ha disfrutado; ni conira la voluntad del dueio del predio sirviente agra-
var su condicién...”

CONSIDERANDO: Que para la adecuada resolucion del tema litigioso conviene es-
tablecer como premisas facticas: 12.- Que en el afio 1904 el propietaric de los fundos en-
tonces fusionados y pertenecientes hoy a los litigantes, manifestd su intencion de estable-
cer una relacién de servicio entre ellos a través de un porche situado en la finca de la de-
mandada junto al linde ¢con la perteneciente a las actoras y 2% .- Que la demandada ha sus-
tituido €l citado porche por una construccidn de dos plantas con azotea, abriendo dos ven-
tanas en la superior y tres en la inferior,

CONSIDERANDO: Que del andlisis comparativo de ambos signos resulta que a) los
huecos de la planta inferior no suponen alteracién gravosa de Ja servidumbre dada la equi-
valencia que en su dimensidn de servicio y gravamen tienen con el antiguo porche y b) sin
embargo, los huecos existentes en la planta superior, 1a azotea y su puerta de acceso consti-
tuyen una medificacién gravosa de la servidumbre pues al posibilitar unas vistas antes ine-
xistentes —y no es indiferente, sino esencial como conformadora del contenido del dere-
cho, la situacién material de los huecos— desiruyen la continuidad de la servidumbre en
su dimensién de carga necesariamente equivalente a la originaria,

CONSIDERANDQ: Que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 598 del Co-
digo Civil procede mantener la desestimacidn de la demanda en cuanto a los referidos hue-
cos de la planta baja, estimandola, sin embargo, con relacién a los existentes en la planta
alta, azotea y puerta de acceso dado que no se hallan asistidos por titulo alguno que los
legitime.
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CONSIDERANDO: Que no hay motivo para hacer especial pronunciamiento en cuanto
a las costas causadas en ninguna de las dos instancias.

FALLAMOS: Que estimando parcialmente el recurso de apelacién interpuesto por Dofla
M. A. R y Dofia R. M. A. A, contra la sentencia dictada el once de septiembre de mil
novecientos ochenta y uno por el Sr. Juez de Primera Instancia del Juzgado de Inca en
el juicic declarativo de menor cuantia de que este rollo dimana debemos revocar y revoca-
mos la sentencia citada y estimando en parte la demanda interpuesta por las recurrentes
mencionadas debemos condenar y condenamos a la demandada Dofia C. M. V. a que ta-
pie las dos ventanas abiertas en la planta superior de la edificacién a que se contrae el he-
cho segundo de la demanda, asf como la azotea y su puerta de acceso, e forma que se
eliminen las vistas que en la actualidad tiene sobre el fundo propiedad de las actoras a que
se refiere el hecho primero de la demanda, absolviéndola del resto de los pedimentos con-
tenidos en ésta, sin hacer especial declaracion en cuanto a las costas causadas en las dos
Instancias.

{Ponente: José Lufs Caivo Cabello)

147

147. QUIEBRA. Retroaccién ¢ incidente sobre fijacion de la fecha
de Ia misma. Cosa Juzgada: no la constituye la sentencia desestimatoria
de un incidente sobre la misma cuestién al no ser definitiva. Aportacién
de documentos: preclusién del momentc de la misma. Distinto régimen
segun se actie un interés propio o una pretension *‘erga omnes’” {la sin-
dicatura, se dice, ni actiia un interés propioc ni ostenta la exclusiva repre-
sentacion de los acreedores —vid., no obstante, art® 1.366de la L.E.C.—,
ni el demandado es propiamente sujeto pasivo): inaplicabilidad, por es-
tas razones, del art® 504 y concordantes de Iz L.E.C. Concepto de so-
breseimiento. Sentencia de 6 de Julic de 1982.

CONSIDERANDO: Que por su cardcter necesariamente preliminar el primer temna que
ha de ser reexaminado en este segundo grade jurisdiccional no puede ser otro que ¢l gue
vertebra entitativamente la oposicién formulada por el codemandade B. S., ahora repro-
ducido come motive de impugnacion de la sentencia dictada en primera instancia, es de-
cir, 5i la sentencia de esta misma Sala nimero 139/1977 de 23 de noviembre, dictada en
incidente seguido en virted de demanda del acreedor don J. V. F. contra el Depositario
designade por el Juzgado en este mismo juicio universal para la fijacién de fecha de re-
troaccidn de esta misma quiebra procede ¢ no cosa juzgada material respecto de este pro-
ceso, en el que la demanda interpuesta por la Sindicaturza posteriormente designada postu-
la, si bien para una diferente, también una fijacién de fecha para la retroaccidn de los efec-
tos de la declaracién de quiebra, cuyo efecto con arreglo al parrafe segundo del articulo
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878 del vigente Cédigo de Comercio es 1a declaracidn de nulidad radical de todos los actos
realizados por el deudor quebrado en tal periodo temporal, conforme ratifica una reitera-
disima doctrina jurisprudencial ($5., entre varias, de 16 de febrero de 1933, 17 de marzo
de 1958, 28 de mayo de 1960 y 9 de diciembre de 1981).

CONSIDERANDG: Que el tema, ciertamente dificil y abordado con poca precisidn
en la doctrina cientifica, ha sido resuelto en forma acertada y ain aguda (en absoluto incu-
rrente en sofisma como pretendié la recurrente en la vista de la alzada) por el juzgadar
*‘a quo’’ de modo congiso, lo que impone ahora matizar su acertada fundamentacidn; y
asi: a) La fijacidn de la fecha a la que habian de retrotraerse los efectos de la declaracion
de quiebra en el auto declaratorio de la misma, dictado conforme a lo previsto en el art.
1.024 del Cédigo de Comercio anterior, tenfa un cardcter puramente provisional y sin per-
juicio de tercero.- b} Esta fijacién provisional, sin embargo, opera: 1- Hasta la junta de
reconocimiento de ¢réditos, pues desde tal data, al precluir la oportunidad procesal de so-
licitar la fijacién de otra, aguélla se convierte en definitiva.- 2- Mientras que por sentencia
firme no se haya fijado una fecha definitiva; y contrariamente, ura sentencia que desesti-
me tina pretension de fijacidn de fecha definitiva no hace cobrar taf cardcter a la provisio-
nal, que subsiste como tal durante el expresado periodo temporal y puede no ser impugna-
da (pues ha obtenido fuerza de cosa juzgada formal), pero si sustituida por una declara-
cidn de fijacién definitiva si dicho periodo no ha transcurride: conclusidn hermengutica
que deriva del dato normativo esencial de que toda resolucién provisional produce los efectos
propios de la definitiva mientras no sea sustituida por otra de este Gltimo caricter (P. €j.,
los procesos posesorios interdictales); de manera que, en el caso resuelto en la sentencia
anterior, esta Sala, constrefiida por el principio ‘‘tantum devolutum quantum apellatum™
sancionado reiteradisimamente por la jurisprudencia, al dictar sentencia estimatoria del re-
curso de apelacién y derivada desestimacidn de la demanda que postulaba la fijacién de una
fecha determinada para la retroaccion de los efectos de declaracién de quiebra, no estaba
—pues no podia hacerlo— creando un estado juridico nuevo —conversidn de la fecha pro-
visional en definitiva—, sino, simplemente, rechazando por infundada una pretension en-
caminada a su creacién, y al ser ello asi, tal pretension no podia, al ser repelida, crear un
““aliud*’ diferente del drea o dmbito en que se dictd (“‘ex nihilo nihil facit’’), al ser algo
radical y énticamente disimil declarar que lo resuelto con cardcter provisional no se pueda
variar ante una concreta pretension a tal fin dirigida que sefalar gue esta invariabilidad
concreta convierta lo que era provisional en definitivo, pues para ello seria preciso, segin
lo expuesto, bien un pronunciamiento jurisdiccional positive {dectaracién de definitividad)
o ¢l simple transcurso del plazo preclusivo expresado.

CONSIDERANDQ: Que ello conduce necesariamente a la desestimacion del mativo
impugnativo basado en la cosa juzgada, pues no 50lo no concurre ninguna de las tres iden-
tidades exigidas por el art. 1.252 del Cciv., para que la misma opere sus efectos, sino que:
a) No cabe estimar existente el efecto positivo de la cosa juzgada material (*‘validez juris-
diccional de una pretension como juridicaments fundada ¢ infundada’”), pues la absolu-
cién de una pretensién constitutiva no estd negando con cardcter absoluto el fundamente
de la misma (*‘Si bonam causam haber™), sino manteniendo —**rebus sic stantibus" — el
estado provisional pretendide desvirturar.- b) Tampoco cabe reputar producide el efecto
negative de la cosa juzgada material o funcidn impeditiva de aquélla, en tanto su formula
doctrinalmente correcta: “‘no dos procesos con el mismo objeto®’ quiebra ante la naturale-
za no definitiva {de cara a la norma contenida en ¢l ordinal 1° del art. 1.6%0 de LECiv.)
de la reselucién que verse sobre la fijacién de la data de la retroaccion, la que, contra lo
proclamado por la recurrente en su exposicion *‘in voce®’ en el acto de la vista de la alzada,
carece de tal virtualidad y consecuentemente no es susceptible de recurso de casacién, co-
mo proclama el auto del T.S. de 27 de junio de 1975 y la doctrina legal en él citada y la
S. del propio T. S. de 16 de diciembre del mismo afio; lo que, en definitiva, no otra cosa
es que mera consecuencia de la recta doctrina recordada en la 8. de 22 de marzo de 1963,
segiin la cual *“el auto de declaracidn de quiebra es susceptible de modificacién en cual-
quier estado del proceso de ejecucion colectivo en que se impoga su reposicion’’; todo lo
que, sin necesidad de insistencias fundamentadoras que serian simplemente reiterativas,
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conduce al rechace de la excepcion que se analiza en su actual vertiente de motivo impug-
native de la sentencia sometida a recurso de alzada.

CONSIDERANDOG: Que no mejor suerte ha de tener el recurso de apelacion del code-
mandado don C. 5. 8., orientado en la reproduccion de lo alegado por el mismo al contes-
tar a la demanda incidental en orden a la preclusion de aportacidn/presentacion documen-
tal derivada conjuntamente de la normativa establecida en los arts. 504 y 506 de la LECiv.;
pues si tal recurso se muestra aguda y minuciosamente construido, no menos cierto es que
en su Sptica obviamente parcial e interesada silencia varios datos esenciaies, cuales son:
a) Que esta preclusidn de aportacion/representacion/designacion documental estd en rela-
¢ién con el espirite y funcidn de la norma que la crea {art. 3 del CCiv.), es decir, gue al
fundarse esta norma ordenadora de la preclusidn en los principios procesales bisicos de
igualdad de partes y consecuente lealtad procesal que ha de inspirar el debate jurisdiccio-
nal, en el sentido de imponer la carga de aportacién de los documentos que funden la cau-
sa de pedir (8S., entre viarias, de 31 de octubre de 1963 y 24 de octubre de 1978), lo que
por lo demds viene proclamado desde la propia norma, al sancionar el art, 504 citade que
los documentos son aquellos en que la parte funde *su’’ derecha, claramente se deduce
que en aquellos supuestos en que pretensidn (como es ¢l caso ahora decidido) no se inter-
poenga contra (supuesto tipico de la accidén declarativa de condena) un demandado frente
al que se exige un determinado comportamiento, sino que contrariamente a su tendencia
es simplemente dirigida a la creacién de un estado juridico valedero “‘erga omnes™ la dis-
tribucién de cargas procesaies no funciona abviamente con el mismo rigor, por cuanto tam-
bién la relacién procesal se oficializa y el demandado actua en ella no como sujeto pasivo
propiamente dicho, sino como simple legitimado por un “interés’” que pudiera ser vulne-
rado por la satisfaccién de esa pretensién constitutiva.- b) Y en el mismo sentido se sitiia
la actuacidn de la Sindicatura desde el prisma de la legitimacidn activa, ya que cualquiera
que sea la postura doctrinal que se adopte en orden a la posicién de la misma en €l proceso
sobre quiebra, lo cierto es que se siflia su actuacién procesal en una perspectiva més for-
mal que material, en tanto en cuanto ni representan con caracter exclusivo a la masa acree-
dora ni a la deudora ni ostentan por tante interés propio, instaldndose por ello su cualidad
de parte en la esfera propia de la sustitucion procesal y aiin de {a llamada representacion
organica; por lo gque al no instar un interés propio, llano ha de ser que no les vincula el
cardcter sedicentermnente absoluto de la aludida preclusion de aportacién documental; ma-
xime si se tiene en cuenta que la mayoritaria y mds autorizada doctrina cientifica patria
viene sosteniendo la viabilidad —desde la normativa contenida en los arts. 1.366 y 1.367
de la Ley de Enjuiciamiento Civil— de que el propio juegz varie sin precisidn de incidente
destinado al efecto la fecha fijada provisionalmente como de retroaccion, aunque natural-
mente sometida a la impugnacion propia de la declaracion misma de la quiebra (a la que
parcialmente sustituye); de lo que se deduce que procede el rechace del presente motivo
impugnativo y, por ello, entrar en ¢l fondo de la pretensidn ejecutiva formulada en la de-
manda.

CONSIDERANDO: Que si bien es cierto que la doctrina legal ha venide, al hilo de
lo proclamado en la Exposicién de Motivas del vigente Codigo de Comercio, configuran-
do el sobreseimiento general en el pago de las obligaciones, que si es presupuesto de la de-
claracién de la quiebra legal ha de serlo también de la factica (a cuyo momento de produc-
¢ién han de retrotraerse Ios efectos de aguélla), en forma prudente en aras a no atacar el
principio bdsico de seguridad en el trdfico, distinguiendo asi la copicosa doctrina jurispru-
dencial recogida y sancionada en la cldsica ¥y fundamental S. del T. 8. de 27 de febrero
de 1965 las simples dificultades de pago, la simple incursién en mora, de una imposibilidad
soluteria ““‘definitiva, general y completa®’, al modo también sefialado en la S. de 22 de
abril de 1969, cuando declara que *‘el elemento esencial del concepto legal de quiebra es
el sobreseimiento en el pago de las obligaciones, cesacion de pagos que ha de ser general
y definitiva, por significar insolvencia, esto es, cugndo el patrimonio es impotente para
satisfacer todas las deudas vencidas de su titular, pues si el desarreglo es transitorio no
es cqusa suficiente para declgrar fa quiebra’; no es menos cierto que la sentencia hoy so-
metida a recurso de alzada, lejos de conculcar tal premisa, se ajusta plénamente a ella,
al deducir, en una ponderada y concisa valoracidn en conjunto de la prueba que como ma-
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terial litisdecisorio obra en los autos, la conclusion positiva en orden 2 que en ia fecha indi-
cada en la demanda se habia ya producido esta situacién de sobreseimiento general en los
pagos de las deudas de los quebrados; pues, s¢lo a titelo corroborativo, cabe recordar que
la insolvencia se polarizaba en las direcciones siguientes: 7 %) Débitos fiscales y de la contri-
bucidn a las cargas de la seguridad social a} Descubiertos en Hacienda {Folios 215 y ss.):
ejercicio de 1972, 2.468.832 pts.; ejercicio e 1973, 1.669.174 ptas. b) Descubiertos en la
seguridad social {Folios 319y ss.): 78.964 pts. y 212.300 ptas.- 29} Descubiertos por gastos
de explotacidn .- Durante la temporada de 1973 la empresa de los quebrados contrajo débi-
tos que se especifican: uno de 486.533 pts. con “*L. P."" {Folio 327}; cuentas impagadas
de “E. G.”" (Folios 233 y s5.).- €} fmpagados a proveedores.- Cabe seftalar: los distintos
juicios gjecutivos seguidos contra los guebrados cuyos testimonios obran en autos (Folios
358 y 5s8.), en virted de cambiales vencidas y protestadas en el afo 1973.- d) Débito de fa
renta del aio 1973 correspondiente af arrendamiento def Hotet {499,800 pts.), que finalizd
por desahucio por faltz de pago en sentencia firme dictada en juicio de tal clase de fecha
3 de enero de 1975 del Juzgado a la sazdn Comarcal de La Puebla (Folio 343); datos todos
que conjuntamente revelan la absoluta correccion de la resolucion apeladz al reputar exis-
tente la situacion de sobreseimiento penerai en la fecha postulada en la demanda y que,
consecuenternente, comportan et {ntegro rechace de los recursos interpuestos,

CONSIDERANDO: Que ne cabe reputar temeraria la posicién de los recurrentes, por
lo que no procede hacer especial declaracion en cuanto a las costas de esta alzada.

FALLAMOS: Que, desestimando integramente los recursos de apelacién interpuestos
por los codemandados “B. S., S.A, don C. 8. 8. ydon P. J. M. M. contra la sentencia
dictada por el Ilmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia nimero uno
de esta ciudad en autos incidentales de juicio universal de quiebra de gue este rollo dima-
na, debemos confirmar y confirmamos en todas sus partes dicha resolucion; sin hacer es-
pecial declaracion sobre costas causadas en este segundo grado jurisdiccional. Notifiquese
esta resofucidn a los demandados no comparecidos en esia alzada en la forma prevenida
en los articulos setecientos sesenta y nueve y siguiente de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
st dentro de segundo dia no se solicitare su notificacidn personal.

{Ponente: Ramén Montero Ferndndez-Cid}

150

150. DIVORCIOQ. Pension a que se refiere el art®. 97 del Cédige.
Presupuestos para su establecimiento: se ha de atender a tas necesidades
de ambos conyuges. La custodia y cuidado de los hijos como causa de
desequilibrios patrimoniales entre ellos. Sentencia de 7 de Julio de 1982,

CONSIDERANDO: Que la sentencia recaida se impugna por la esposa demandada:
&} por incongruencia con ta contestacién a la demanda y b) por inobservancia de las pres-
cripcienes establecidas en el articulo 97 del Cédigo Civil en cuanto a la fijacidn del importe
de la pensidn determinada en la resolucién recurrida.
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CONSIDERANDO: que las sentencias, segin ordena el articulo 359 de la Ley de En-
juicimiento Civil, deben ser claras, precisas y congruentes con las demandas y con las de-
mas pretensiones deducidas oportunamente en el pleito, haciende las declaraciones que es-
tas exijan, prescripciones todas ellas que han side observadas en el fallo apelado, en el que
de una manera clara, sistemdtica y precisa, se da debida respuesta judicial a todas las cues-
tiones deducidas en esta litis; por lo que se rechaza el primer motivo de apelacion.

CONSIDERANDO: que igual destino adverso ha de recibir la segunda causa de im-
pugnacién, ya gue la recurrente pretende que el importe de la pensién que postula a su
favor lo sea ‘‘en cuantia que resulte de los ingresos reales del marido’’, prescindiendo de
los propios, con olvido total de que el derecho que proclama el articulo 97 del Cédigo Ci-
vil, a favor del conyuge a percibir una pensidn del otro cényuge, tiene los siguientes presu-
puestos: a) que la separacidn o divorcie le produzca desequilibrio econdmico en relacién
con la posicion econdmica del otro ¥ b) que implique un empeoramiento en su situacién
anterior en el matrimonio; ¥ que su fijacidn se realiza teniendo en cuenta las circunstancias
que enumera el mismo precepto, entre las que interesa ahora destacar la 8% que dice: *El
caudal y medios econdmicos y las necesidades de uno y otro coényuge’, o sea que se ha
de tener presente, a los efectos expresados, el caudal, los medios ecendmicos y necesidades
de los dos cényuges, no solo uno de ellos. Consta probado que los ingresos del marido,
policia municipal, fueron en Agosto de 1981 —altima mensualidad que consta en autos—,
unas 70.000 pesetas mensuales, (folio 100); v que la esposa, ahora apelante, percibe unas
35.000 pesetas mensuales por su trabajo como camarera en la Hospederia de Palma del
Instituto Social de la Marina {folio 161), posee dos parcelas de tierra de secano de 5,94
y 19,70 4dreas de superficie, sitas en el término municipal de Algaida, de escaso o nulo ren-
dimiento agricola y una finca urbana en dicha localidad, compuesta de planta baja, piso
y corral, todo ello adquiride por herencia (folios 29/33 y 47/50), es titular también de un
automovil marca 8., modelo 127, 3 puertas, matriculo PM-8.312-G, por lo que la pensién
de 25.000 pesetas mensuales fijadas a cargo del actor, aqui apelado, “‘para la atencidn y
cuidado de sus hijos’', se estima ponderada y ajustada a derecho, ya que con elia se resta-
blece el equilibrio econdmico entre los conyuges que se rompia al quedar al cuidado y cus-
tadia de la esposa, los dos hijos de 13 y 11 ainos de edad.

CONSIDERANDO: Que por todo lo expuesto y por los aceptados bien ponderados
fundamentos juridicos de la sentencia apelada, procede la confirmacién de esta en todas
sus partes.

CONSIDERANDO: Que no se aprecia temeridad ni mala fe a efectos de imposicidon
de las costas de este recurso.

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacién formulado por dofia J. M.
LL. O., debemos confirmar y confirmamos la sentencia de fecha quince de Diciembre de
mil novecientos ocheta y uno, dictada por ¢l Ilmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de
Primera Instancia nimero Tres de esta ciudad, en el juicio de divorcio de que dimana el
presente rolle; sin hacer expresa condena de las costas de esta alzada.

{Ponente: Julio A. Llover Alabau)

151

151. DANOS Y PERJUICIOS. Vicios de construccion. Desestima-
cién de la demanda. Ficta confessio. Sentencia de 8 de Julio de 1982,
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CONSIDERANDO: Que, al estar ajustada a derecho la resolucion recaida, si bien
para completar su fundamentacién juridica se hace constar que al demandante se le tiene
por confeso, a tenor del articulo 593 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sobre hechos que,
expresados en las posiciones presentadas por la contraparte, hacen totalmente improspera-
ble su pretensién indemnizatoria, a saber: que la obra, por cuya defectuosa construccion
reclama 87.000 pesetas por dafios y perjuicios, fue por él dirigida, sin intervencién profe-
sicnal alguna, salve los albahiles contratados a jornal, Sres. M. (el hoy apelado-demandado},
© O, ¥y M., vy gue al despedirse dichos abafiiles a finales de 1978, ac mostré queja alguna
por su trabajo, aparte que la obra todaviz no estaba terminada y que posteriormente y
cen otro persenal que tuvo gue contratar, acabd la obra de su chalet, incluido en ella ¢l
tejado {posiciones 22, 3* y 4?); y al desconocer este Tribunal las posibles causas de la im-
pugnacidn interpuesta, va gue la parte recurrente no compareci a la vista celebrada, no
obstante haber sido citada en legal forma, procede confirmar el fallo dictado.

CONSIDERANDO: Que el articulo 710 de ia citada Ley Proceszl preceptia en su bl-
timo apartado que, la sentencia confirmatoria o que agrave la de primera instancia, deberd
contener condena de costas al apelante.

FALLAMOS: que, desestimando el recurso de apelacion formulado por don L. C.
M., debemos confirmar v confirmamos ia sentencia de fecha doce de Junio de mil nove-
cientos ochenta y uno dictada por &l limo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera
Instancia ndmero Dos de esta ciudad, en el juicio declarativo de menor cueantia de que di-
mana €] presente rollo; con expresa imposicion de las costas de esta alzada a la parte recu-
rrente.

(Ponente: Julic A. Llovet Alabau)

154

154. DIVORCIOQ. Obligacién del padre de atender a las necesidades
econdmicas del hijo que convive con el otro cdnyuge. Pension a favor del
mismo ex art. 97 del C, Civil. Valoracién de las posiciones econdmicas
de ambos interesados. Asignacién de una cantidad mensual que engloba
la atencién de ambos conceptos. Reduccion de la misma a partir de la
mayoria de edad del hijo y derecho-del mismo a reclamar alimentos del
padre. Conceptuacion de la cantidad reducida. Vivienda familiar: asig-
nacion de su uso y disfrute. Sentencia de i6 de Julio de 1982,

CONSIDERANDC: Que 1z sentencia dictada se impugna: [) por el actor: a) por atri-
buir ia vivienda familiar, sin limitacion a la esposa, b) por no determinar el concepto de
la pensién asignada y ¢} por reputar dicha pensién excesiva respecto al hijo e indebida en
cuante & su esposa; y 1B por la demandada, por estimar que €l importe de la expresada
pension debe ser mayor al fijado por ¢l juez “‘a quo™.
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CONSIDERANDO: Que, la determinacidn de que la vivienda familiar, propiedad de
ambos cényuges y ocupada por la esposa ininterrumpidamente desde el afio 1971, como
hogar propic y de su hijo, que siempre ha convivido con ella, expresamente aceptada por
el actor en el primer otrosi de su escrito de demanda {folio 10 vuelto), fue impugnada por
primera vez en el acto de la vista de esta apelacion por dicho recurrente, atribuyendo, sin
base ni fundamento alguno, cardcter vitalicio al uso de tal vivienda, cuando ni en Ja sen-
tencia ahora recurrida, ni en el auto de 15 de Enero de 1982, dictado en la pieza separada
de medidas provisionales dimanante de este juicio y ratificado en el fallo objeto de esta
apelacién, se expresa ni se deduce ¢l cardcter vitalicio que aduce el apelante-demandante,
con olvido total, por otro lado, de que el apartado primero del articulo 96 del Codigo Civil
dispone expresamente que ‘‘En defecto de acuerdo de los conyuges aprobado por €l Juez,
el uso de la vivienda familiar y de los objetos de uso ordinario en ella corresponde a los
hijos ¥ al cényuge en cuya compaiia queden'.

CONSIDERANDO: Que entrando ya en ia cuestion fundamental del presente recur-
50, la fijacién de la cuantia de la pensidn que €l marido debe satisfacer, que es impugnada
por ambas partes, una, por estimarla improcedente respecto a su conyuge y excesiva en
cuante a su hijo ¥ por no concretarse ¢l concepto de tal pensién, la otra, por insuficiente;
y al estar gstas impugnaciones muy relacionadas entre si, recayendo todas ellas sobre una
misma y especifica materia, su planteamiento serd conjunto para evitar innecesarias reite-
raciones. La cuestidon ahora planteada en esta alzada, fue resuelta en 1® instancia de la
siguiente forma: El mencionado auto de 15 de Enero del corriente ano, ratificado, como
anles ya se indicé, en el fallo apelado, dispuso, sobre este particular, en su nimero 3° que;
“El esposo deberd entregar, como minimo, dentro de los cinco primeros dias de cada mes,
la cantidad de 58.000 pesetas para atender los gastos de educacion y manutencién de su
hijo. Dicha cantidad serd revisable anualmente conforme a las variaciones que experimen-
te ¢l costo de la vida de acuerdo con los indices que publique el Instituto Nacional de Esta-
distica’™ y de la sentencia ahora apelada, se dispone, sobre este particular, que: **Se ratifi-
ca el auto de 15 de Enero de 1982 como regulador de los efectos de la disolucion matrimo-
nial decretada, si bien, ademds, el esposo deberd, en su momento, sufragar los gastos que
por estudios universitarios tenga el hijo de! matrimonio, debiendo siempre satisfacer la pen-
sidn sefialada en el ¢citado auto®’, v en el aclaratorio a dicha sentencia, dictado a instancia
de la parte demandada, se afirma que *‘disponiéndose en 1a sentencia que el esposo deberd
siempre’” satisfacer la pension sefialada en el citado auto, quiere con ello decirse que esa
cantidad o pension mensuval deberd satisfacerse siempre.y en cualquier caso, con indepen-
dencia de lo que en el fulurg pudiera suceder, ¥ que, en su caso, podria, dar lugar a un
procedimiento de modificacion del montante de la pensién ahora asignada, pero no pro-
duciéndose una circunstancia notoria que varie sustancialmente la posicion de uno y otro
litigante, serd aquella cantidad la que el esposo deberd entregar a la esposa y esta podri
disponer libremente de ella, destindndola fundamentalmente a su hijo, pero también a ella
misma o a las necesidades que le pudieran eventualmente surgir, por 1o que dicha pension
comprende tanto los gastos que el hijo precise como las propias de la esposa...”.

CONSIDERANDO: Que las sentencias de nulidad y separacion matrimonial y divor-
cio suelen producir graves consecuencias, tanto en la esfera personal como en la econdmi-
ca, consecuencias que se incrementan considerablemente en el caso de concurrir hijos me-
nores e incapacitados y no existir el oportuno convenio reguiador de ambos conyuges o
ne ser esta aprobado por el Juez por ser dafioso para los hijos ¢ gravemente perjuidicial
para uno de los cényuges, lo que da lugar a la aplicacion de las disposiciones que el Cédigo
Civil contiene a tal efecto, entre la que cabe destacar, las referentes al uso de la vivienda
{apartado primero, articulo 96}, al cuidado v educacién de los hijos ejercicio o en su ¢aso,
privaciém de la patria potestad (articule 92) y también estatuye, en su actual redaccién —
Ley 7 de Juniv de 1981 —- una cierta solidaridad conyugal que se plasma en forma de ayuda
econdmica (articulo 97, que serd objeto de mayor atencion mds adelante). Consecuente
con tal criterio y habiendo quedado ya resuelta la cuestién del uso de la vivienda familiar,
procede entrar en el estudio de las repercusiones econdmicas del divorcio decretado, en
cuanto al hijo de matrimonio, ¥ que de comin acuerdo continua al cuidado y custodia
de la madre, pues el citado articulo 92, en su apartado primero, proclama gue ‘La separa-
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cion, la nulidad y el divorcio no eximen a los padres de sus obligaciones para con sug hi-
jos", v a tal efecto, al sefalar que el hijo, qQue siempre ha convivido con se madre, cumpli-
rd el dia 25 del préximo mes de Septiembre, 18 afios de edad (folio 6) ¥ con ello ]a mayor
de edad (articulo 315 del repetido Codige}, por lo que interin liega tal momenio, continua-
rd la obligacidn del padre, dada su bien holgada posicién patrimonial, como mis adelante
se desprende, de atender las necesidades econdmicas de su hijo, teniendo presente, entre
otras circunstancias, su edad —17 afios, que no trabaja y estvdia C.0.U.—. Dicha presia-
¢idn periddica gue debe abonar el marido para las atenciones y necesidades de su hijo me-
not, es compatible con la que pueda corresponder a su conyuge, a tenor del mencionado
articulo 97 y el importe de ambas pensiones mensuales se puede sefalar globalmente,

CONSIDERANDO: Gue el derecho a percibir una pensidon del otro ¢dnyuge, que es-
tatuye el articulo 97 del Cadigo Civil, tiene dos condiciones facticas, a saber: a} que a se-
paracion o divorcio le produzca un desequilibrio econdmico en relacidon con la posicidn
del otro, vy b) que ello implique un empeoramiento en su situacidn anterior en €l matrimo-
nio. Tal pensidn, que no es calificada por el legisiador de alimenticia, seguramente para
evitar su identificacién con la tradicional del n® 1 del articulo 143 en relacidn con el articu-
o 142, ambos del repetido Cuerpo legal, ri con cealquiera otra denominaciaon especifica,
en dicho articulo 97, ni en el apartado E} del articulo 90 dei supradicho Cédigo, en la gue
se alude, es lo que determina el rechace de la impugnacion del demandante de que la pen-
sién fijada por el juez “*a quo’’ debe quedar sin efecto por ser inconcretada, al no haberse
calificade de alimenticia o con otra denominacion.

CONSIDERANDO: Que la fijacitn de ia pension estatuida en el repetido articulo 97,
se ha de realizar, en resolucién judicial, teniendo en cuenta, en su caso, las circunstancias
que menciona el mismo precepto; siendo sigaificative que la dltima circunstancia que es-
pecifica, la 82, sea la del “‘caudal y medios econdmicos y las necesidades de uno y otro
conyuge’”, lo que revela que estos ltimos elementos contituyen mas bien Iz base real o
material de la efectividad de la pensién, que viene determinada esencialmente en funcién
de las demds circunstancias precedentes, pues en el case de ser las mencionadas en el ordi-
nal 8° las fundamentales para la fijacion de la cuantiza de dicha pension, se hubieran 16gi-
camente mencionado en primer lugar y no en &l dltimo.

CONSIDERANDOQ: Que, consecuente con lo anteriormenie expuesto y a efectos de
la fijacién de la pension a favor de la esposa y a cargo del esposo, al concurrir los dos
presupuestos facticos antes mencionados y en relacion con las circunstancias del supradi-
cho articule 97, consta probado o reconocido o siguiente: a) respecto a la circunstancia
1%, que en el ado 1971 se fij6 judicialmente en 16,500 pesetas mensuales los alimentos que
¢l hoy apelante-actor debia satisfacer en favor de su esposa ¢ hijo, pensidn que fue aumen-
tada a 25.000 pesctas mensuales en 1980 por dicho litipante {posicién 5%); b} en cuanto
a las circunstancias 22 y 3%, que el esposo tiene 49 afios de edad y es gestor administrativo;
la esposa tiene 41 afios de edad, solo posee el tituio de bachiller, carece de calificacion pro-
fesional y siempre se dedic a las tareas domeésticas, st bien ultimamente trabaja, con ¢a-
racter eventual, en un colegio parroquial, percibiendo 10.500 pesetas mensuales; ¢) respec-
to a la circunstancia 4%, gue la dedicacion de la esposa a la familia y concretamente a su
hijo ha sido siempre practicamente plena, io que es reconocido expresamente en |a ponde-
rada vy digna declaracién del hijo, obrante a los folios 122 y 123; d) relacionade con la
gircunstancia 6, que el matrimonio de los hoy litigantes se celebro en €] afto 1962 y en
Febrero de 1969, la esposa formuld demanda de separacion ante el Tribunal Eclesidstico
de esta Didcesis, en cuyo procedimiento se opuso €l marido, dictdndose sentencia acordan-
do la separacion por tiempo indefinido, a Iz esposa como conyuge inocente y contra el
esposo como cdnyuge culpable por causa del vida vituperable y sevicias (folic 8 del juicio
n® 5271971 del Juzgado de [ ? instancia n® 2 de Paima, unido a cuerda floja a los presentes
autos); y ) respecto a la 8°, la posicidn econdmica de la esposa viene dada por ser titular
de la mitad indivisa del dominio de Ia vivienda familiar —la otra mitad es de su esposo—,
por la percepcién de fas 10.500 pesetas mensuales mencionadas; por contra, la posicién
del marido es bien boyante: es duenos de la mitad indivisa de un edificio de once plantas
destinado a Hotel, sito en El Arenal, término de Liuvcmayor, segin certificacion del Regis-
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iro de la Propiedad, obrante al folio 141, con un valor declarado a Hacienda Publica de
10.282.000 pesetas (folic 74), es titular de la casi totalidad de las acciones de H, B,, 8.A.,
cuyo capital social es de 32.000.000 de pesetas, segin certificacion del Registro Mercantil
de Palma (folio 183/4), es duefio también de un local comercial de planta baja y de cuatro
viviendas de un edificio sito en el Arenal, término de Lluchmayor, segiin certificacién del
Registro de la Propiedad (folio 143), es propietario de una finca rustica, de secano, llama-
da B., situada en el término municipal de Alcudia de unas 277 hectdreas de cabida (folio
188), valorada en 11.379.774 pesctas {folio 74), asi como de otras dos fincas rusticas de
mengt extensién y valor, es titular de una Gestoria Administrativa, posee un coche de im-
portacién valorado en 1.432,115 pesetas (folio 105 vuelto), asi como una embarcacion de
recreo (posicion 3°) denominada “*Avatar’’ (tipo laud), de {1 metros de eslora, con un mo-
tor marca Barreiros de 128 H.P. (folio 49 del juicio n® 52/1971 ya mencionado); todeo ello
determina que se fije globalmente en 75.000 pesetas la prestacidn mensual que debe satis-
facer el hoy apelante-actor a su esposa, comprendiendo en dicha pensién tanto la del arti-
culo 97 del Cédigo Civil como la asighacién para atender los gastos de manutencidn y edu-
cacion del hijo; a partir de 1° de Octubre del corriente afio, la pensién del esposo a su es-
posa y por este unico concepto, sera de 45,000 pesetas mensuales, sin perjuicio del derecho
del hijo, ya mayor de edad en esta ultima fecha mencionada, de reclamar a su padre, los
correspondientes alimentos a tenor de Lo dispuesto en el Tituio VI del Libro [ del Cédigo Civil.

CONSIDERANDQ:; Que no se aprecia temeridad ni mala fe, a efectos de imposicion
de las costas de esta alzada.

FALLAMOS: Gue, estimando parcialmente el recursc de apelacidn formulado por
don M. C. C., asi como ¢l promovido por doba A. M. 8. U., debemos revocar y revoca-
mos la sentencia de fecha diecinueve de Febrero de mil novecientos ochenta y dos, dictada
por el llmo, Sr. Magistrado-Juez de Primera Instancia nimero Tres de esta ciudad, en el
juicio de divorcie de que dimana ] presente rollo, en cuanto ratifica el apartado 3° del
auto de quince de Enero de mil novecientos ochenta y dos, regulador de los efectos de la
disolucidon matrimonial decretada, asi como la declaracién del fallo recurrido de “El espo-
s0 deberd, en su momento, sufragar los gastos que por estudios universitarios tenga €l hijo
del matrimonio, debiendo satisfacer la pensién sehalada en el citade auto’”, quedando tam-
bi¢n sin efecto el auto aclaratorio dictado; y en lugar del expresado apartado revocado,
debemes declara y declaramos: *“3°) El esposo deberéd entregar a su esposa, dentro de los
cinc¢ primeros dias de cada mes, la cantidad de SETENTA Y CINCO MIL PESETAS,
comprendiendo dicha prestacion, la pensidn a la esposa, asi como lo necesario para aten-
der los gastos de manutencidn y educacidn del hijo. A partir del primero de Octubre de mil
novecientos ochenta y dos, la pension mensual que deberd abonar el esposo a su esposa,
lo serd por este unico concepto y en cuantia de CUARENTA Y CINCO MIL PESETAS,
cantidad gue serd revisable anualmente conforme a las variaciones que experimente el cos-
0 de la vida, de acuerdo con los indices que publique el Institulo Nacional de Estad{stica;
sin perjuicio del derecho del hijo, cuando sea mayor de edad, de reclamar alimentos 2 su
padre, a tenor del Titulo VI del Libro 1 del Cédigo Civil™, Se confirma la sentencia recu-
rrida en todos los demas particulares; sin hacer expresa condena de las costas de esta se-
gunda instancia.

(Ponente: Julio A. Llovet Alabau)



284

155

155. EJECUTIVO CAMBIARIO, Nombre comercial como identi-
ficador del librado: accidn dirigida contra la persona fisica que con €l
se identifica: desestimacidn de este motivo de nulidad. Sociedad anéni-
ma en formacién: responsabilidad de los gestores y de la excepcidn de
falta de provisién de fondos opuesta por los mismos. Senfencia de 16
de Julio de 1982.

CONSIDERANDO: Que ha de ser rechazado resultamente el motivo de nulidad invo-
cado por la ejecutada al amparo genérico del art®. 1.467-2° de la Ley de Enjuiciamiento
Civil y aceptado por el juzgador “a quo”, va que en modo alguno existe infraccidn de
los art®s. 444 y 447 del Cédigo de Comercie, por cuanto ¢l librado aparece designado co-
mo un simple nombre comercial, “*X."", ¥ no como una persona juridica, que en €l mo-
mento del libramiento y adn en el del vencimiento de la cambia no existia con personalidad
juridica, segin acredita la certificacidn registral obrante al folio 70, por 1o que por simple
aplicacidn de lo dispuesto en ef art®. 6 de la Ley de Sociedades Andnimas no podia interve-
nir como tal en concepte alguno como sujeto de la relacién cambiaria.

CONSIDERANDO; Que iguzl suerte desestimatoria ha de tener la invocada y tam-
bién estimada en primera instancia excepcion de falta de provision de fondos, por cuanto
por aplicacién del art®, 7 de la Ley de Sociedades Andnimas la responsabilidad de los ges-
tores en el proceso fundacional de la sociedad ofrece cardcter solidario, por lo gue adn
aceptando el documento causal del folio 31 de los autos se llegaria a la evidente legitima-
cidn extracambiaria del ejecutado a los efectos de lo prevenido en el art®. 457 del Cédigo
de Comercio; por lo que sin precisiones de insistencias fundamentadoras que serian pura-
mente reiterativas, procede con estimacién del recurso interpuestos, dictar sentencia de re-
mate en los términos prevenidos en el ordinal 1° del art®. 1473 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil; con €l obligado pronunciamiento de condena al ejecutado de las costas de primera
instancia conforme dispone el parrago primero del ari®. 1,474 de dicha Ley Procesal y sin
hacer especial declaracidn sobre las costas de este recurso, al ser estimado ¢l mismo.

FALLAMOGS: Que, estimado €l recurso de apelacion interpuesto por el ejecutante don
J. P. M. contra la sentencia dictada por el Ilmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Pri-
mera Instancia nimero Uno de esta ciudad en autos de juicio ejecutivo cambiario de que
este rotlo dimana, debemos, con revocacion de dicha resolucion mandar v mandamos se-
guir adelante la ejecucién despachada contra dorn M. P. A. hasta hacer trance y remate
-de los bienes embargados vy, caso necesario, de mas que fueren de su propiedad, para con
su producto hacer integro pago al ejecutante de las cantidades de sesenta y seis mil dos-
cientas ochenta y cinco pesetas de principal y seiscientas setenta y cuatro pesetas de gastos
de protesto; condendndole asimismo al pago del interés legal de dichas sumas desde 1z fe-
cha del protesto hasta la de esta resolucién y del interés prevenido en el articulo 921 bis
de la Ley de Ejuiciamiento Civil desde esta tltima fecha hasta Iz en que se verigique el
pago; condenando asimismo al ejecutado, por ministerio de la Ley, al pago de las costas
de primera instancia y sin hacer especial declaracion en cuanto z las de este regurso.

{Ponenic: Ramon Montere Fernandez-Cid)-
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156

156. DANOS Y PERJUICIOS. Culpa extracontractual: prescripcién
de la accién: el cémputo de un afio se inicia a partir del dia que adquirio
firmeza la sentencia penal absolutoria. Posible ejercicio de una accion
de resarcimiento por culpa contractual: su imposible acogimiento al te-
ner que sujetarse los Tribunales a la accidén deducida. Doctrina del T.S.
Sentencia de 16 de Julio de 1982,

CONSIDERANDO: Que en modo alguno han sido desvirtuadas por las alegaciones
vertidas '‘in voce’” en el acto de la vista de esta alzada por la parte recurrente las acertadas
razenes contenidas en la fundamentacion de la sentnecia apelada para estimar existente
la prescripeion de la accidn ejercitada en virtud de la norma contenida en el art®. 1.968-2°
del Cédigo Civil, vya que en virtud de lo dispuesto en ¢l parrafo primero del art®. 112 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal la reserva de la accidn civil hace perder a la parte que
lo efectiia su condicién de tal en el proceso penal, por lo que no exitia precisian legal algu-
na de notificarle la sentencia dictada en la causa de aquel cardcter en virtud de lo dispuesto
en ¢l art®, 160 de dicha Ley de Enjuiciamiento Criminal y consecuentemente desde el mis-
mo dia de la firmeza de la sentencia dictada en ¢l juicio verbal de faltas se iniciaba el cdm-
puto del plazo prescriptivo; mdxime si se tiene en cuenta el contenido de la confesion judi-
cial del actor (folio 79 vuelto y 80), que al evacuar la posicién 77 manifesté ser cierto que
se enterd de la sentencia por medio de su abogado a los pocos dias de ser dictada; vy si bien
un correcto planteamiento de la demanda como derivada de culpa contractual en virtud
del contrato de transportes entre actor y la empresa co-demandada hubiera obviado el jue-
go de la prescripeidn anual para dar entrada a la de quince afios prevista en €] art®.
1.964 del Codigo Civil, es lo cierto que no puede este Organo Jurisdiccional alterar el fun-
damento de la pretensién, que es ineguivocamente la culpa extracontractual, ya gue, como
ensefla la S. de 30 de diciembre de 1980; “‘el juzgador ha de atenerse a la clase de accidén
ejercitada en la demanda sin que puede variarla, de manera que si se ejercita la accion ex-
tracontractual invocando los art®s. 1902 y 1903 citados no pudde alterarlas para resolver
como si se hubiera ejercitado la accidn derivada de contrato o de su incumplimiento vy,
a la inversa, como entendid repetidamente esta Sala en sus 8S., de 26 abril 1966, 3 noviem-
bre del mismo afio y 24 junio 1969; habiendo estz 1iltima declarado que alin existente una
relacién contractual, el Tribunal ha de respetar la relacion juridica procesal establecida por
las partes, y habiendo alegado el actor y aceptado el demandado Ia litis a base del art®.
1902 del Cédigo Civil, casd esta Sala la sentencia impugnada por haber estimado el Tribu-
nal de instancia que debid ejercitarse la accidén contractual, doctrina mantenida incluso cuan-
do “*ad majorem”’ se invoquen articulos sobre responsabilidad contractual —8S. de 21 fe-
brero de 1964 v 3 noviembre de 1966— vy ¢35 gue, como declard esta Sala en 5, de 10 de
febrero 1966, en modo aiguno puede el Tribunal alterar los términos fundamentales de la
accidn por otra que no haya sido ejercitada, resolviéndose un caso distinto del que fue so-
metido a su decision’; por tode lo que no es preciso afiadir ningln otro razonamiento pa-
ra la desestimacién del recurso de apelacidn que se examina.

CONSIDERANDO: Que no procede la aplicacién del art®, 710 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil ¥ si hacer uso de la facultad conferida por la disposicién adicional de la Ley
8171963, de 8 de julio, pues la propia naturaleza de la prescripcion comporta la no estima-
cién de temeridad en el recurrente,
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FALLAMOS: Que, desestimandoe integramente el recurso de apelacidn interpuesto por
el dertandante don F, M. F. contra lIa sentencia dictada por el llmo. Sr. Magistrado-Juez
del Juzgade de Primera Instancia nimero Dos de esta ciudad, en autos de juicio declarati-
vo ordinario de menor cuantia de que este rolic dimana debemos confirmar v confirma-
mos integramente dicha resolucidn; sin hacer especial declaracidn sobre las costas causa-
das en este segundo grado jurisdiccional. Notifiquese esta resolucion al demandade decla-
rado en rebeldia en la forma prevenida en los articuios setecientos sesenta y nueve y si-
guiente, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, si dentro de segundo dia no se solicitare su no-
tificacidn personal.

{Ponente: Ramén Montero Ferndndez-Cid}

157

157. EJECUTIVO CAMBIARIQO, Oposicién basada en la no pre-
sentacién de la letra a la aceptacion por uno de los librados: desestima-
¢ién. Falta de provisién de fondos cpuesta al tercero ejecutante: reitera-
cion de la doctrina contenida en la 5. 111/1982. Sentencia de 16 de Julic
de 1982.

CONSIDERANDO: Que el recurrente —librado aceptante de las tres letras de cam-
bio base de la accidn ejecutiva— se opone a la pretension cambiaria solicitando la nulidad
del juicio por entender que ha existido: 1°.- No presentacidn de las cambiales a la acepta-
cidn de uno de los dos librados, 1o que genera los efectos previstos en ef art®. 46% del Cédi-
g0 de Comercio, perdiendo aquélias su fuerza ejecutiva; 2°.- Incumplimiento de lo dis-
puesto en el art®. 507 del Cédigo de Comercio por cuanto el protesto de las cambiales no
fue notificado at librado no demandado, y 3°.- Falita de provisién de fondos.

CONSIDERANDO: Que el primerc de los motivos de oposicion procede ser desesti-
mado dado que: a} la aceptacidn no es necesaria a la validez de la letra —el librador puede
prohibirla, la letra girada a la vista hace 1gicamente inttil la aceptacién sino una garantia
suva; b) los efectos del art®. 469 del Cddigo de Comercio estén previstos para el supuesto
de ausencia total de presentacién de la letra de cambio 2 la acepiacion; ¢) el art®. 476 del
citado cuerpe legal concede al tenedor e ia cambial girada a2 un plazo contado desde la
fecha la opcién de presentarla ¢ no a la acepiacion y d) la designacion de varios librados
en forma acumulativa —como en el supuesio litigioso— no implica divisién por cabeza
de la suma cambiaria, de suerte que fa aceptacidn por el librade demandado e obliga 2
st pago integro, sin que por tanto sea atendible el razonamienio de quedar la letra perjudi-
cada cuando existe aceptacién por parte de una de las personas a cuyo cargo se libré,

CONSIDERANDO: Que igual suerte corresponde al segundo de los motivos de opo-
sicién articulados dado que, sin necesidad de analizar el campo de eficacia cambiaria en
que debe desenvolverse el contenido del art®. 507 del Cédigo de Comercio, del exdmen
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de las actas de protesto aportadas con la demanda resulta realizada la notificacién de éste
a los dos librados mediante la entrega de la correspondiente cédula en el domicilio indica-
do en las cambiales, resultando cumplidos los términos normativos de los arc®s. 504 y 503
del mencionado texto legal.

CONSIDERANDO: Que igualmente procede rechazar el tiltimo tema de oposicién por
cuantc la falta de provisién de fondos si bien, comg tiene declarado el T. S. en 55, de 18
de diciembre de 1964 y 17 de enero de 1970, ““es oponible al tercero adguirente de la letra
siempre que éste la haya adquirido a sabiendas, en detrimento del deudor —animus
nocendi—, es decir, con la intencidn de dafiar a dicho deudor y con resultado danoso para
el mismo; por eso también esta Sala ha tenide que declarar que si el tercero tenedor de
la letra actud con mala fe o intervino directa o indirectamente en el contrato causal subya-
cente, tambien a éste se le puede oponer con eficacia la concepeidn de la falta de provision
de fondos', sin embargo su admisién y consiguiente eficacia frente a la pretensidn ejecuti-
va estd condicionada a la prueba de su realidad, y la simple alegacidn de su existencia —
actuacion procesal en cuyo dmbite ha sido articulada y exclusivamente desarrollada— no
puede sustituir la mencionada exigible conducta probatoria, por carecer de entidad verifi-
cadora.

CONSIDERANDO: Que no existe causa para hacer especial pronunciamiento en cuanto
a las costas causadas en esta segunda instancia.

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacidn interpuesto por don P, M.
B,, contra la sentencia dictada por el Ilmo. Sr. Magistrade-Juez del Juzgado de Primera
Instancia mimero Uno de esta ciudad, el cuatro de noviembre de mil novecientos ochenta
¥ uno, en el juicio ejecutivo de que dimana este rollo debemos confirmar y confirmamos
integramente dicha resolucion sin hacer especial proounciamisnto en cuanto a las costas
causadas en esta segunda instancia.

{Ponente: José Luis Calvo Cabello)

158

158, EJECUTIVO DE TRAFICO. Excepcion de pluspeticion: es
oponible en estos procesos; razones doctrinales. Supuestos en que la ex-
cepecidn es deducible: dafios corporales y pension provisional: excesiva
cuantificacion en el Auto de la cantidad legalmente reclamable por estos
conceptos. Estimacién de la excepecion. Sentencia de 19 de Julio de 1982.

CONSIDERANDO: Que la presente apelacion, en la que solo ha comparecido la par-
te recurrente, se circunscribe: a) en determinar si en el juicio ejecutivo iniciado con testi-
monio del auto de cuantia méxima prevenido en el articulo 10 del Texlo Refundido de la
Ley 122/1962, de 24 de Diciembre, sobre Uso v Circulacién de Vehiculos de Motor, apro-
bado por Decreto de 21 de Marzo de 1968, puede alegarse como causa de oposicién la plus-
peticién, y b) en caso afirmativo a la procedente cuestién, si procede en el preseate juicio
¥ en la cuantia fijada por el Juez de instancia.
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CONSIDERANDOQ: Que toda vez que el articulo 18 def citado Texto refundido se re-
mite a los motives de oposicidn de la Ley de Enjuiciamiento Civil no hace alusién al asti-
culo 1466 de la misma Ley Procesal, ha dado fugar a gue algunos autores y bastantes reso-
luciones judiciales bayan entendido que no es posible la alegacién de la pluspeticién en
este juicio €jecutivo de la ley llamada del automévil; mds la tesis contraria, la que mantie-
ne ia posibilidad de su alegacion, es la que prevalece tanto en el 4mbito doctrinal como
en ¢l judicial, entre otras razones, por las siguientes: 1®) por la posibilidad de reclamar,
basdndose en auto de cuantia méxima, cantidades superiores a Jas prestaciones cubiertas
por ¢l Seguro Qbligatorio de Automoviles, ya que dicha resolucion judicial, que se ha de
dictar conforme preceptiia el articulo 10 del mencionado Texto refundido, es irrecurrible,
y puede dictarse con escasa o nula audiencia de la compafia aseguradora {asi, la Ley de
Enjuiciamiento Criminal en el pérrafo dltimo de la regla 57 del articulo 784, incluido en
el titulo IIT del Libro IV, que fue redactado segtin Ley 3/1967 de 8 de Abril, prohibe que
las compahias aseguradoras intervengan activamente en las diligencias penales, y sin em-
bargo, la disposicidn adicional 22 de la propia Ley de 1967 lo mismo que el repetido articu-
o 10 de la de Vehiculos de Motor, contempla como supuesto normal gue se dicte aguel
auto inmeditamente después de concluidas las diligencias) y 2%} gue, como consecuencia
de lo que se acaba de exponer, la posible arbitrariedad en que pudiera incurruir de no exis-
tir normas limitativas de la cvantia de la indemnnizacion cubierta por el seguro obligato-
rio, al ser sefialada esta en aquel auto inapelable, seria inatacable, incluso en el juicio gje-
cutive al que habria de servir de titulo el testimonio del mismo, lo que, por contrario &
la justicia sustantiva y procesal, se ofrece como solucién absurda que, como tal, ba de re-
chazarse. La existencia pues, de supuestos que impliquen una discordancia entre la suma
que figura entre €l titule ejecutive y la real, reclama una instrumentacidn procesal gue no
puede ser otra que la pluspeticién. De donde se desprende que € titvlo gjecutivo judicial
que sefiale cuantia superior a la prescrita por la legislacién, no es nulo, sino ineficaz por
el exceso, si, Iz compafia aseguradora contra la que se deduzea 12 demanda ejecutiva, para
neo quedar inerme frente al actor que pretende a su favor agquel exceso, opone la excepcidn
de pluspeticién del articulo 1466 de iz Ley de Enjuiciamiento Civil,

CONSIDERANDO: Que, 1a accién ejecutiva que ahora se revisa en gste segundo gra-
do jurisdiccional, se basa en un auto de cuantfa méxima el articule 10 del repetido Texto
Refundido, que se dictd al recaer sentencia absotutoria definitiva en el proceso penal que
se tramité por el accidente de circulacién ocurride el 18 de Junio de 1977, al colisionar
entre si dos turismos en €l punto kilométrico 3,700 de la carretera C-731 (Ibiza-San Anto-
nio}, término municipal de Santa Eulalia, en et que ¢! conductor de uno de los vehiculos
implicado, el no asegurado por ia entidad ejecutada, hoy apelada y no comparecida en
este recurso, resultd con lesiones que tardaron en curar doscientos setenta y un dia, duran-
te los que necesitd asistencia facultativa y estuvo impedido para su trabajo habitval, no
quedéndole ningin tipo de secuelas de las mismas, reclaméndose, por tal incapacidad tem-
poral, la suma de trescientas mil pesetas, que es la sefialada en dicho auto, come indemni-
zacidén maxima que el expresado perjudicade puede reclamar por los dafios corporales su-
fridos.

CONSIDERANDQ: Que en la legislacidn aplicabie ai caso que ahora es obieto de este
recurso, que es la anterior a2 la entrada en vigor del Real Decreto 1653/1980, de 4 de Julic,
que modifica parcialmente el Reglamento del Seguro Obligatorio de Responsabilidad Civil
de Vehiculos de Motor, no prevela las consecuencias juridicas dafiosas inherentes al perio-
do de curacidn de las lesiones padecidas que dieran lugar 2 una inhabilitacién temporal
para el trabajo, ¥ frente a este vacio legislativo se mantenian tres posiciones dispares que
se sefialan en el amplio estudio que sobre esta materia hizo la sententica de esta propia
Sala, n®° 152, de 2 de Noviembre de 1979, que se da por reproducida, a saber: 3) la maxi-
malista o de inclusién, basada en el articulo 1° del repetido Texto refundido, que sin limi-
tacidn ni restriccién alguna, habla de la obligacién de reparar el mal causado; b} la mini-
malista o de exclusién, fundada en que el anterior articulo 23 del Reglamento del Seguro
Obligatorio de Responsabilidad civil derivada del uso y ¢irculacién de vehiculos de motor,
ne mencionaba, entre los limites cuantitativos de reparacién de dafios corporales gue espe-
cificaba, ninguna indemnizacién por incapacidad temporal durante el tiempe de baja para
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el trabajo habitual; y ¢ la intermedia, ya que siendo esta clase de segurg, de maximo, ne-
cesariamente ha de hacerse coincidir la indemnizacidn por incapacidad temporal sin secue-
las, con la cifra tope de la pensidn provisional que seflalaba el articulo 23-apartado b) del
texto reglamentario, de 200 pesetas diarias, que la regla 32, apartado d} del articulo 785
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, permite para atender a la victima y a las personas
que estuvieran a su cargo, v légicamente, durante el periodo de incapacidad ocasionada
por las lesiones y siempre que no hubiera percibido dicha pensién provisional, supuesto
que es ¢} presente. Esta tltima posicion, la intermedia, mantenida por esta Sala en sus sen-
tencias n® 139, de 22 de Diciembre de 1975, la ya mencionada n® 152 de 1979 y la n® 101
de once de Junio de 1980, entre otras, es la que prevalece en la actvalidad, va que el men-
cionado Real-Decreto 1653/1980, de 4 de Julio, siguiendo la doctrina sentada por la juris-
prudencia del Tribunal Supremo —asi se declara en su predmbulo—, se reconoce y regula
entre las prestaciones, la incapacidad temporal, fijindose a tal efecto en el apartado c) del
actual articulo 23 del supradicho Reglamento, una indemnizacidn “*de hasta un mdximo
de seiscientas pesetas diarias, durante €l tiempo de baja para el trabajo habitual, con el
plazo méximo de dos afios’. Normativa estz que, entré en vigor el dia primero de Sep-
tiembre de 1980 y al no tener efecto retroactive, no es de aplicacién su **quantum™ indem-
nizatorio al presente supuesto, ya que el accidente de circulacién de que trae causa la ac-
cidn ejecutiva entablada se produjo, como ya se expuso, ¢l 18 de Junio de 1977.

CONSIDERANDIO: Que toda vez, que el Juez “a quo'* mantiene el ¢riterio interme-
dic antes expuesto y con total acierto fijo, en 54.200 pesetas —200 por cada uno de los
271 dias de incapacidad laboral del perjudicado, aqui recurrente—, [2 cantidad por la que
ha de seguir adelante la ejecucién despachada en este juicio ejecutivo, es por lo que se re-
puta ajustada a derecho la sentencia dictada y por ello procede su confirmacion, previa
desestimacién de la apelacién interpuesta.

CONSIDERANDO: Que al haber comparecido en este recurso solo el apelante, huel-
ga hacer declaracién especial sobre las costas de esta segunda instancia.

FALLAMOS: Que, desestimando el recurse de apelacidn formulado por don P. L.
L., debemos confirmar ¥ confirmamos la sentencia de fecha veinticuatro de Noviembre
de mil novecientos ochenta y uno, dictada por el sefior Juez de Primera Instancia numeto
Dos de Ibiza, en ¢l juicio ejecutivo de que dimana ¢l presente rollo; sin hacer expresa con-
dena de las costas de esta alzada.

Dada la incomparecencia en este recursa de la parte apelada, notifiquesele esta resolu-
¢ién, en la forma prevenida en los articulos 282 y 283 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
si en el plazo de tres dias no se insta su notificacién personal.

(Ponente: Julio A. Llovet Alabau)

167

167. CONTRATO. Calificacién. Contrato liquidatorio de sociedad
de gananciales calificado como de compraventa. Reclamacion del pre-
cio: desestimacion de la demanda por conceptuarse nulo el convenio asi
calificado al ampro del art® 1,458 antiguo del C, Civil. Irretroactividad
de las Leyes. Sentencia de 31 de Julio de 1982,
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CONSIDERANDO: Que, pese a las agudas alegaciones de a parte recurrente vertidas
en sit exposicidn ‘‘in voce’' en el acto de fa vista de esta alzada, lo cierto es que la califica-
cién del contrato suscrite por los litigantes en documento privado de 3 de noviembre de
1978 {felio 8) ne puede ser otra que la de compra-venta, ya que la instrumentacién del
fin liquidatoric {motive causalizado) expresado en el propio contenido del documento no
es otra que la del trueque o cambio del valor cosa {mitad indivisa del piso) por un precio
cierto, gue es cabalmente la estructura tipica del contrato de compra-venta con arregio a
la norma contenida en el articulo 1445 del Codige Civil; v ello seiatado, la decisién se tras-
lade a un punto claro, que ne es otro que el de la determinacion de cual haya de ser la
norma aplicable z la luz de [o dispuesto en el articulo 6-3 del Cadigo Civil, sancionador
con nulidad de plene derecho de fos actos contrarios a las normas prohibitivas: si el articu-
lo 1458 del Cédigo Civil en su anterior redaccién, en cuanto disponia **El marido y la mu-
jer no podrén venderse bienes reciprocamente, sino ceande se hubiese pactado la separa-
cién de bienes' o si la actual redaccion introducida por la Ley 11/81, de 13 de mayo, se-
gun el cual *El marido y Ia mujer podrin venderse reciprocamente’”; lo que, en definitiva,
trasiada la decisién a la ‘‘vexata quaestio’ de fa determinacién e & norma aplicable & los
supuestos en que la Ley derogada y vigente en el momento del nacimiento del acto sancio-
naba con nulidad el que se efectuase contra la prohibicidn legal o si ésta o si, contraria-
mente 2 Ley aplicable es, en cuanto mas favorable, ia Ley nueva vigente en €] momento
de la impugnacién def acto tachado de irregular pero no en el de la creacidn del mismo.

CONSIDERANDG: Que la miés reciente doctrina cientifica muestra su vacilacién a
la hora de decidir cual haya de ser la solucién at problema referido, indicando al respecto
que la solucién de mantenimiento de la irretroactividad normativa encuentra a su favor
los argumentos de que al ser la ineficacia originaria, automadtica y radical o de pleno dere-
cho 1o es posible su sanacidn asi como el principio general de irretroactividad contempla-
do en el articulo 2°-3 del Coigo Civil, sefialando al tiempo que la solucién contraria, es
decir la de mantener la eficacia negocial a través del mecanismo de la retroaccién normati-
va pueda hallar apoyo en la aplicacién analdgica de fa disposicién transitoria 3° del Cédi-
go Civil, pudiendo ain hoy indicarse como argumento a favor €l derivado de la aplicacion,
por contrario sentido, del articulo 9 de la Constitucion Espafiola; y asi situado el tema la
eleccidn en trance decisorio no puede ser dudosa en orden a estimar aplicable la sancién
de nulidad contractual, ya que: a) €l acto fue perfecto, en cuanto consumado a los efectos
del articulo 1278 del Cédigo Civil, en el momento de la conclusién del contrato, con inde-
pendencia de que su mera ejecucitn {pago del precio) fuese diferida a estadios temporales
sucesivos; de manera que la sancién normativa (articulo 1458 antiguo} era yva plenamente
aplicable en el momento de la conclusidn del contrato, de manera que frente al principio
de retroactividad de la Ley sancionadora mas benigna primaria ¢l de aplicacién del respeto
a los derechos adquiridos establecido en la disposicidn transitoria 1* del Cédige Clvil, en
este caso el derecho potestative o de modificacién juridica derivado de la irregularidad “‘con-
tra legen'’ del acto. b) Porque en definitiva la funcidn instrumental de la compra-venta
no era otra que la liquidacién de la sociedad legal de gananciales, segin lo expresado ¢n
el propio clausulado contractual; Io que determina gue tanto en virtud de lo dispuesto en
el articulo 1417 del Cédigo Civil cuanto por aplicacion del actual articulo 1392 del mismo
Cuerpo tegal, tal pacte no podia realizarse pues el acto de liquidacién requeria el presu-
puesto normativo de Ia disolucion previa det matrimonio, como rectamente estimd el juz-
gador “‘a quo'’, evento no acaecido en el supuesto ahora decidido en segundo grado juris-
diccionzal por ceanto simplemente en el momento de la conclusidn del convenio se habia
interpuesto lz demanda de nulidad candnica del matrimorio, pero el mismo no habiz sido
declarado nulo. ¢) Porque, como ya declard esta Sala en su S, 76/1982, de 22 de abril,
en definitiva los convenios de regulacidén patrimonial en las situaciones de crisis matrimo-
nial no tienen, incluse en la normativa vigente, un alcance absoluto, al requerir en cual-
quier caso de los conternplades en la nueva regulacidn de la sitvacién matrimonial en crisis
la necesaria homologacién del recurso de apelacién interpuesto.

CONSIDERANDO: Que no procede la aplicacion del articulo 710 del Cédige Civil
y si er cambio hacer uyso de lg facultad conferida por la disposicidn adicional de [a Ley
81/1963, de 8 de julio, por cuanto iz novedad del tema decisorio excluye por si misma una
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eventual estimacidn de temeridad en la parte apelante.

FALLAMOS: Que, desestimando (ntegramente el recurso de apelacidn interpuesto por
¢l demandante don P. S. B, contra la Sentencia dictada por ¢l [lmo, Sr. Magistrado-Juez
del Juzgado de Primera Instancia nimero Uno de los de Palma, en siete de diciembre de
mil novecientos ochenta y uno, en los autos de juicio declarativo ordinario de menor cuan-
tia de que este rolio dimana, debemos confirmar y confirmamos la expresada resolucion,
sin hacer especial declaracién sobre las costas causadas en esta instancia.

(Ponente: Ramdn Montero Ferndndez-Cid)
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C. INDICE ANALITICO

Accién
Deslinde, 138
Negatoria, 145
Reivindicatoria, 132, 138

Alimentos
Divorcio, 142

Medidas provisionales de sepa-
racién, 115, 135

Arrandamientos
Rusticos, 103, 108, 133
Turistico, 153
Urbano, 87, 93, 100, 113,
119, 121, 122

Carga de lIa Prueba
Arrendamientos urbanos, 93,
119
Dafios y perjuicios, 130
Juicio ejecutivo, 110
Separacién matrimonial, 97

Contrato
Arrendamientos
Resolucién, 87, 119, 121
Cumplimiento, 139
Incumplimiento, 144, 152
Interpretacion literal, 89
Resolucién, 96, 116, 144, 152

Costas procesales
Rebeldia, 136

Culpa contractual, 126

Culpa extracontractual
Dafios y perjuicios, 112, 117,
156

Dafios: 88, 92, 106, 112, 117, 126,
130, 149, 151, 156

Diligencias para mejor proveer
Reclamacién de cantidad, 118

Divorcio
Mutuo acuerdo, 95, 98, 114
Pension, 150, 154
Separacién de hecho, 142

Ejecucién de sentencia
Obligacién de hacer, 161

Fianza, 143

Juicio ejecutive
Ejecucién de sentencia de re-
mate, 90
Excepcién de “*plus peticién’’,
158
Poéliza de aval, 160
Pdliza de afianzamiento, 125

Tuicio ejecutive cambiario
Falsedad, 107
Falta de legitimacion, 141
Falta de provisién de fondos,
94, 110, 111, 127, 155, 157
No aceptacion, 157
Nulidad, 98
Pago, 101

Jurisdiccidn
Incompetencia, 163

Legitimacion
Activa, 127, 141
Pasiva, 86, 106, 139, 165

Litisconsorcio pasivo necesario
Inexistencia, 143

Negocio juridico
Fiducia, 132



Obligaciones
Condicionales, 159

Prescripcion
Interrupcién, 112, 122
Computo, 156

Propiedad horizontal, 148, 165

Prueba
Analisis v valoracion, 93, 100,
102, 108, 121, 129, 149

Quiebra
Retroaccién, 147
Ejecucién de sentencia de re-
mate, 90

Reclammacion de cantidad, 91,
118, 120, 140, 146, 164, 166

Responsabilidad civil
Daios, 92, 149
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Retracto, 108

Separacion matrimonial

En generai, 102, 104, 105, 123,

128

Causas de separacion
Infidelidad, 85, 124, 129
Conducta vejatoria, 97, 129

Medidas provisionales, 115

Pension, 134

Servidumbre
Medianeria, 137
Vistas, 145

Terceria de dominio, 109

Venta de bienes muebles
A plazos, 116, 131



III. SALAS 1° y 2°

DE LO CRIMINAL (1)

A. INDICE CRONOLOGICO

199

200.

201.

202.

203.

204.

205.

briel

. Robo con fuerza en las cosas. Concurrencia de la circunstancia modi-

ficativa agravante de multirreincidencia. Sentencia de 3 de Mayo de
1982 (2%).

Insultos y desobediencia a agentes de la autoridad. Conformidad.
Sentencia de 3 de Mayo de 1982 (2%).

Homicidio. “‘Animus necandi’’. Frustracién. Concurrencia de 1a cir-
cunstancia eximente incompleta de trastorno mental transitorio. Sen-
tencia de 3 de Mayo de 1982 (2*)*.

Robo con violencia en las personas. Complicidad. Concurrencia de
la atenuante de menor de edad. Sentencia de 3 de Mayo de 1982 (2°).

Robo con fuerza en las cosas. Fractura de cerradura. Concurrencia
de la circunstancia agravante de reincidencia. Concurrencia atenuante
de menor de edad. Complicidad. Circunstancia agravante de reinci-
dencia. Recepiacién. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sen-
tencia de 3 de Mayo de 1982 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Hurto. Concurrencia de la circuns-
tancia modificativa agravante de reiteracion, Tenencia ilicita de ar-
mas. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 3 de Mayo de 1982

(2%).

Lesiones. Pérdida de incisivo —deformidad—. Concurrencia de la
circunstancia atenuante de embriaguez. Hurto. Concurrencia de la
agravante de reincidencia y la atenuante de embriaguez. Sentencia
de 3 de Mayo de 1982 (2?).

(1) La seleceidn y presentacion de esta seccidn, ha sido realizada por el Profesor Ga-
Garcias Planas, del Departamento de Derecho Penal.
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206.

207.

208.

206.

210.

211.

212,

213,

214,

215,

216.

Delito relativo a la prostitucion. Ausencia de conducta tipica. Falta
de lesiones. Sentencia de 3 de Mayo de 1982 (2°).

Lesiones menos graves, No se aprecian las circunstancias atenuan-
tes de preterintencicnalidad ni de vindicacién de ofensa grave. Sen-
fencia de 4 de Mayo de 1982,

Lesiones graves. Ausencia de delito por la concurrencia de la cir-
cunstancia eximente de legitima defensa. Sentencia de 5 de Mayo
de 1982,

Escandalo publico. Exhibicionismo. Abusos deshonestos. Proposi-
to libidinoso. Concurrencia de la circunstancia eximente de enaje-
nacién mental. Sentencia de 5 de Mayo de 1982 (27).

Utilizacidn ilegitima de vehiculo de motor. Conduccién sin carnet,
Robe. Concurrencia de la circunstancia modificativa atenuante de
minoria de edad penal. Conformidad. El Tribunal hace uso de la
potestad que le confiere el articulo 161 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal (Auto de 7 de Mayo de 1982). Sentencia de 6 de Mayo de
1982,

Abandono de familia. Ausencia de conducta tipica por falta de ele-
mento subjetivo del injusto que exige un apartamiento del hogar fa-
miliar en forma injustificada. Sentencia de 6 de Mayo de 1982*.

Utilizacién ilegitima de vehiculos de motor, Conduccién sin permi-
so. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Concurrencia
de las circunstancias modificativas agravantes de reiteracién y de rein-
cidencia. Concurrencia de la circunstancia eximente incompleta de
enajenacién mental. Sentencia de 7 de Mayo de 1982.

Abusos deshonestos. Delito continuado. Desaprobacion del perddén
otorgado por la madre de la ofendida. Falta de lesiones y amenzas.
Sentencia de 7 de Mayo de 1982 (23)*.

Robo con fuerza en las cosas. Concurrencia de la circunstancia ate-
nuante de menor de edad. Sentencia de 7 de Mayo de 1982 (2°).

Cheque en descubierto. Postulacion. Ausencia de conducta tipica.
Sentencia de 7 de Mayo de 1982 (27).

Parricidio. No queda probada la participacién de la procesada. Sen-



217.

218.

219.

220.

221.

222,

223,

224,

225,

226,

227.
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tencia de 7 de Mayo de 1982 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Concurrencia de
la circunstancia agravante de reincidencia. Delito conira la seguri-
dad del trifico. Concurrencia de la circunstancia agravante de reite-
racion. Sentencia de 7 de Mayo de 1982 (2%).

Hurto. Conformidad. Sentencia de 10 de Mayo de 1982 (2*).

Proxenetismo. Delito relativo a la prostitucién. Lesiones menos gra-
ves. No existencia del delito de homicidio por cuante el acusado no
realizé accidn u omisidn alguna que condujera a la muerte de la vic-
tima. Senfencia de 11 de Mayo de 1982*.

Hurto. Robo, Concurrencia de la circunstancia atenuante de menor
edad, y de la circunstancia agravante de reincidencia, Conformidad.
Sentencia de 12 de Mayo de 1982 (27).

Abusos deshonestos. Concurrencia de las circunstancias modifica-
tivas agravante de reincidencia y atenuante de embriaguez no habi-
tual. Falta de lesiones. Sentencia de 12 de Mayo de 1982.

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 12 de Ma-
yo de 1982,

Tenencia ilicita de arma de fuego. Absolucidn por falta de pruebas.
Falta de lesiones. Senfencia de 12 de Mayo de 1982,

Robo con fuerza en las cosas. Utilizacion ilegitima de vehiculo de
motor ajeno. Delito contra Ia seguridad del trifico. No queda pro-
bada la participacién de los procesados. Sentencia de 13 de Mayo
de 1982 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. No queda acreditada
la participacién del procesado. Sentencia de 14 de Mayo de 1982 (2°).

Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Sentencia de 15 de Mayo
de 1982 {2°).

Faisedad en documento privado. Ausencia de conducta tipica por
no existir perjuicios de terceros ni d4nimo de causdrselo. Sentencia
de 15 de Mayo de 1982 {2*)*.
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228,

229,

230,

231.

232,

233,

234,

235,

236,

237.

238.

Hurto. Concurrencia de las circunstancias agravantes de reiteracién
y multirreincidencia. Concurrencia de la circunstancia eximente in-
completa de enajenacion mental. Senfencia de 17 de Mayo de 1982

2%).

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Casa habitada.
Concurrencia de la circunstancia modificativa atenuante de enaje-
nacién mental incompleta. Concurrencia de las circunstancias agra-
vantes de multirreincidencia y reincidencia simple. Sentencia de 17
de Mayo de 1982,

Robo con violencia o intimidacién en las personas. Concurrencia
de la circunstancia modificativa atenuante de minoria de edad. Sen-
tencia de 18 de Mayo de 1982,

Quebrantamiento de condena. Apreciacidn de la atenuante privile-
giada de transtorno mental transitorio incompleto. Uso de nombre
supuesto. Inexistencia de delito por ser cosa juzgada. Sentencia de
19 de Mayo de 1982,

Salug piblica. Venta de medicamentos sin la receta exigida. Con-
formidad. Sentencia de 20 de Muayo de 1982 (22)*,

Falsificacion en documento mercantil. Imitacién en factura de fir-
ma de tarjeta de crédito hallada. Faltas de hurto y de estafa. Sen-
tencia de 20 de Mayo de 1982 (2%)*.

Robo con fuerza en las cosas. Concurrencia de la circunstancia mo-
dificativa de la responsabilidad ¢riminal de reincidencia. Uso de do-
cumento nacional de identidad falso. Absolucion por falta de prue-
bas. Sentencia de 20 de Mayo de 1982.

Receptacion. Conocimiento de la existencia de delito. Sentencia de
20 de Mavo de 1982*.

Receptacion, Cosa juzgada. Senfencia de 20 de Mayo de 1982,

Robo con fuerza en las cosas. Animo de lucro. Delito continuado.
Sentencia de 20 de Mayo de 1952.

Robo con violacion, Empleo de armas. Casa habitada. Concurren-
cia de la circunstancia agravante de disfraz y la eximente incomple-
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240,

241,
242,
243,
244,
24s.

246.

247,

248.

249,

230.
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ta de transtorno mental transitorio. Delito contra la seguridad del
tréfico. Detencidn ifegal, Ausencia de conducta tipica. Sentencia de
22 de Mayo de 1982 (2*)*.

Robo con fuerza en las cosas. Encubrimiento. Conformidad. Sen-
tencia de 22 de Mayo de 1982 (2°).

Atentado contra agente de ]a autoridad. Utilizacién ilegitima de ve-
hiculo de motor ajeno. Conduccién itegal. Conformidad en el acto
del juicio oral. Sentencia de 22 de Mayo de 1982 (2°).

Estafa. Agravante de reiteracion y multirreincidencia. Conformi-
dad. Sentencia de 22 de Mayo de 1982 (2°).

Desacato a la autoridad judicial. Expresiones proferidas en menos-
precio del Juez. Sentencia de 22 de Mayo de 1982 (27},

Salud piblica. Tenencia para el trifico. Sentencia de 22 de Mayo
de 1982 (2%).

Estafa. Falsificacion en documento mercantil. Circunstancia eximen-
te de enajenacion mental. Sentencia de 25 de Mavo de 1982 (22).

Robo con intimidacion en las personas. Faltas de estafa. Sentencia
de 25 de Mayo de 1982 (22).

Cheque en descubierto. Concurrencia de las circunstancias agravan-
tes de reiteracion y de doble reincidencia. Sentencia de 25 de Mayo
de 1982 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Empleo de llaves falsas. Senrencia
de 25 de Mayo de 15982,

Utilizacidn ilegitima de vehiculo de moter ajeno. Delito contra la
seguridad del trafico. Senfencig de 27 de Mayo de 1982 (29),

Abuses deshonestos. Concurrencia de las circunstancias agravan-
tes de reiteracién y de reincidencia. Concurrencia atenuante de ena-
jenacién mental incompleta y de arrepentimiento espontaneo. Sen-
tencia de 28 de Mayo de 1982 (2°).

Abusos deshonestos. Escindalo piblico. Sentencig de 28 de Mayo
de 1982 (2%).
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251.

252.

253.

254.

253,

256.

257,

258.

239.

260.

261,

Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor ajeno. Delito continua-
do. Designio unitario. Concurrencia de la circunstancia agravante
de reincidencia y atenuante de menor de edad y transtorno mental
transitorio. Hurto. En cuantia inferior a 15.000 ptas. Delito contra
la seguridad del trifico. Agravante de reiteracidon. Conduccion ba-
jo la influencia de bebidas alcohdlicas. Falta de hurto. Sentencia de
28 de Mayo de 1982,

Robo con fuerza en las cosas. Imposibilidad de apreciar la figura
del detito continuado. Faltas de hurto, Utilizacion ilegitima de ve-
hicule de motor ajeno. Robo. Frustracion Quebrantamiento de con-
dena. Tentativa. Atenuante privilegiada de minoria de edad. Sen-
tencia de 28 de Mayo de 1982.

Robo con violencia en las personas. Conformidad. Sentencia de 29
de Mayo de 1982.

Robo con violencia en las personas, Conduccién ilegal. Concurren-
cia de la circunstancia atenuante de minoria de edad. Conformidad.
Sentencia de 29 de Mavo de 1982.

Escandalo publico. Exhibicionismo. Sentencia de 31 de Mayo de 1982
2%).

Robo con violencia en las personas. Circunstancia agravante de rein-
cidencia y atenuante de minoria de edad. Sentencia de 31 de Mayo
de 1982 (2°).

Robo con violencia e intimidacion. Circunstancia agravante de rein-
cidencia. Sentencia de 31 de Mayo de 1982 (2%).

Lesiones. “‘Animus laedendi’’. Sentencia de 31 de Mayo de 1982 (2?).

Estafa. Engafio. Agravante de reincidencia. Sentencia de 31 de Ma-
yo de 1982 (2°).

Falsificacion de documento mercantil. Conciencia de la alteracién
de la verdad. Sentencia de 31 de Mayo de 1982 (2%).

Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor ajeno. Utilizacién Hlegi-
tima de vehiculo de motor ajeno. En grado de frustracién. Robo
con fuerza en las cosas. En cuantia no superior a 15.000 ptas. Coac-
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263.

264.

265,

266,

267,

268.

269.

270,

271.
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ciones. Quebrantamiento de condena. Hurto. Faltas de hurto y coac-
ciones. Circunstancias agravantes de reincidencia y multirreinciden-
cia y atenuante de embriaguez. Sentencia de 31 de Mayo de 1982,

Falta de daitos. Concurrencia de la circunstancia atenuante de mi-
noria de edad. Sentencia de 31 de Mayo de 1982,

Robo. Tenencia ilicita de armas. Concurrencia de la circunstancia
atenuante de minoria de edad penal. Conformidad. Cardcter vincu-
lante no absoluto. Senfencia de 31 de Mayo de 1982,

Robo con fuerza en las cosas. Existencia de dnimo de lucro. Esca-
lamiento. Rompimiento de puertas y ventanas. Casa habitada. Ro-
bo con violencia en las personas, Utilizacidn ilegitima de vehiculo
de motor ajeno. Agravante de reincidencia. Delito contra la seguri-
dad del trafico. Agravante de reiteracién. Circunstancia atenuante
de minoria de edad. La acusacion publica interpuse Recurso de Acla-
racion. El Tribunal aprecid la existencia de un error material que
debia ser aclarado al amparo del 161 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. Sentencia de I de Junio de 1982,

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Falta de lesiones. Mal-
trato fisico. ‘“Animus laedendi’’. Sentencia de I de Junio de 1982,

Robo con fuerza en las cosas. Inexistencia de autor conocido. Sen-
tencia de I de Junio de 1982,

Salud paiblica. Ausencia de conducta tipica. Tenencia para el pro-
pio consumo. Sentencia de 2 de Junio de 1982.

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Casa habitada.
Escalamiento y fractura. Falta de hurte. Robo con fuerza en las
cosas. Frustracién. Concurrencia de la circunstancia de la minoria
de edad. Senfencia de 2 de Junio de 1982.

Robo con fuerza en las cosas. Sustraccion de cheque. Consumacién.
Sentencia de 2 de Junio de 1982

Salud piblica. Tenencia para el trafico. El Tribunal hace uso del
parrago tercero del art. 344, Sentencia de 3 de Junio de 1982,

Abusos deshonestos. Ausencia de propdsito libidinoso. Falta de le-
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272.

273,

274,

275.

276.

277.

278.

279.

280.

281,

282,

siones. Sentencia de 3 de Junio de 1982,

Lesiones menos graves. Pérdida de dos incisivos. Falta de lesiones.
Sentencig de 3 de Junio de 1982.

Hurte, Animo de lucro. Ausencia de violencia. Robo con fuerza
en las cosas, Sustraccion violenta. No se aprecia la circunstancia
agravante del art. 506 n° 2. Sentencia de 4 de Junio de 1982

Robo con fuerza en las cosas, Casa habitada. Concurrencia de la
circunstancia eximente incompleta de transtorno mental transito-
rio. Sentencia de 4 de Junio de 1982.

Robe con fuerza en las cosas. Escalamiento. Agravante de reinci-
dencia. Sentencia de 7 de Junio de 1982.

Receptacion. Ausencia de conducta tipica. Falta de elementos sub-
jetivos de conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de 7 de
Junio de 1982.

Robo con violencia e intimidacién en las personas. Uso de llaves
falsas. Lesiones. Aplicacion del art, 512, Concurrencia de la circuns-
tancia de multirreincidencia. Sentencia de 7 de Junio de 1982

Robo con violencia e intimidacion. Animo de lucro. Sentencia de
7 de Junio de 1982 (2%).

Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor ajeno. Circunstancia agra-
vante de reincidencia. Delito contra la seguridad del trafico. Cir-
cunstancia agravante de reiteracion. Hurto. Circunstancia agravante
de reincidencia. Robo con violencia e infimidacion. Circunstancia
agravante de reincidencia. Sentencia de 7 de Junio de 1982 (2%).

Violacion. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 7 de Junio de
1982 (2°).

Robo con Enerza en las cosas, Casa habitada. Circunstancia atenuan-
te de menor de edad. Sentencia de 7 de Junio de 1982 (2%},

Hurto. Robo con homicidio. Frustracion. No se considera de apli-
cacion el art, 506-1° por ser episodico el uso de unas tijeras. Cir-
cunstancia atenuante de transtorno mental transitorio. Sentencia de
8 de Junio de 1982,
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284,

285,

286.

287,

288.

289,

290.

291.

292,

293,

204,

295.

296.

303

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Casa deshabita-
da. Sentencic de 9 de Junio de 1982,

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Escalamiento. Sen-
tencia de 9 de Junio de 1982.

Salud pablica. Tenencia para el trafico. Aplicacion del parrafo 3°
del art. 344. Sentencia de 9 de Junio de 1982.

Homicidio. Concurrencia de la circunstancia atenuante de preterin-
tencionalidad y de embriaguez. Sentencia de 9 de Junio de 1982*,

Robo con fuerza en las cosas. Ausencia de participacion. Sentencia
de 9 de Junio de 1982,

Satud puiblica. Ofrecimiento para la venta. Sentencia de 14 de Ju-
nio de 1982,

Delito relativo a 1a prostitucidn. Art. 452 bis b), y relevancia del
conocimiento de la edad. Sentencia de 14 de Junio de 1982.

Robo con intimidacion en las personas. Concurrencia de la circuns-
tancia agravante de reincidencia v atenuante de minoria de edad pe-
nal, Sentencia de 14 de Junio de 1982.

Lesiones. Concurrencia de la eximente 4° del art. 8 del Coédigo Pe-
nal, Legitima defensa propia. Sentencia de 14 de Junio de 1982,

Salud piblica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 15 de Junio
de 1982,

Falta de lesiones. Sentencia de 15 de Junio de 1982.
Robo. Delito continuado. Concurrencia de la circunstancia modi-
ficativa atenuante del art. 9 n°® 3 del Cddigo Penal. Conformidad.

Sentencia de 135 de Junio de 1952,

Falsificacion en documento mercantil, Estafa. Delito continuado.
Sentencia de 15 de Junio de 1982.

Estafa. Delito continuado. Falsedad en documento mercantil, De-
lito continuado. Sentencia de 16 de Junio de 1982 (22).
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297,

298.

299.

300.

301.

302.

303,

304.

305.

306.

307.

308.

Lesiones. Conformidad. Sentencia de 16 de Junio de 1982,

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 16 de Ju-
nio de 1982,

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Delito de tenencia de
utiles para e] robo. Concurrencia de la circunstancia modificativa
agravante de reincidencia. Sentencia de 16 de Junio de 1982.

Robo con intimidacién en las personas. Conformidad. Senfencia de
16 de Junio de 1982.

Salud piiblica. Tenencia para el consumo, Sentencia de 16 de Junio
de 1982,

Robo con fuerza en las cosas. Existencia de dnimo de lucro. Delito
continuade. Casa habitada. Robo con fuerza en las cosas, Tentati-
va. Hurto. Cencurrencia de Ia circunstancia agravante de reinciden-
cia. Sentencia de 16 de Junio de 1982.

Tenencis ilicita de armas. Pistola de fogueo. Ausencia de conducta
tipica. Rebe con homicidie. Delitc complejo. Frustracién. Circuns-
tancia agravante de multirreincidencia y eximente incompleta de
transtorno mental transitorio (por carencia de estupefacientes). Sen-
tencia de 17 de Junio de 1982 (2?),

Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia simple. Uti-
lizaci6n ilegitima de vehiculo de motor ajeno. Reincidencia. Atenuan-
te de menor de edad y agravante de multirreincidencia. Receptacion.
Habitualidad. El Tribunal hace uso del art, 2 del Codigo Penal. Sen-
tencia de 17 de Junio de 1982 (27).

Lesiones. ‘‘ Animus laedendi’’. Dolo genérico de agresién. Senten-
cia de 18 de Junio de 1982.

Salud piblica. Tenencia para ¢l trafico. Aplicacion del parrafo 3°
del art. 344 del Cédigo Penal. Sentencia de 18 de Junio de 1982,

Salud publica. Tenencia para el trafico. Aplicacién del parrafo 3°
del art. 344 del Cédigo Penal. Sentencia de 18 de Junio de 1982,

Homicidio. ‘“Animus necandi’’, Concurrencia de la circunstancia
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310.

311.

312

313,

314,

315.

316,

317,

318.

319.

320.
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atenuante 2 y 9 del Cédigo Penal, Sentencia de 21 de Junio de 1952,

Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor ajeno. Circunstancia agra-
vante de multirreincidencia. Hurto. En cantidad inferior a 15.000
ptas, calificado como delito por condenas anteriores, Robo con fuer-
za en las cosas. Tentativa. Concurrencia agravante de reincidencia.
Sentencia de 21 de Junio de 1982.

Salud piblica. Tenencia para el consumo. Sentencia de 22 de Junio
de 1982.

Robo con intimidacién en las personas. Acuerdo previo. Senfencia
de 22 de Junio.

Salud pablica. Tenencia para el trafico. Aplicacion del parrafo 3°
del art. 344 del Cédigo Penal. Sentencia de 22 de Junio de 1982,

Salud pudblica. Tenencia para el trafico suficientemente demostra-
da. Inexistencia de participacién. Senfencia de 22 de Junio de 1982,

Salud pablica. Delito de riesgo. Tenencia para el trdfico. Concu-
rrencia de la circunstancia agravante de reiteracién y de la circuns-
tancia eximente incompleta del art. 9 n° 1 en relacion al n® 1 del
art. 8. Sentencia de 22 de Junio de 1982.

Homicidio. Animo de matar. Frustracién. Concurrencia de la cir-
cunstancia eximente de enajenacion mental. Sentencia de 23 de Ju-
nio de 1982,

Homicilio. Animo de matar. Concurrencia de la circunstancia agra-
vante de reincidencia y reiteracidn. Sentencia de 23 de Junio de 1982.

Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de minoria de edad. Sen-
tencia de 25 de Junio de 1982 (27).

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Utilizacion ilegiti-
ma de vehiculo de motor ajeno. Sentencia de 25 de Junioc de 1982,

Robo. Delito continuado. Hurto. Conformidad. Sentencia de 25 de
Junio de 1982.

Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor ajeno. Robo con violen-
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321.

322,

323.

324.

32s.

326.

327

328.

329.

330.

cia en las personas (Tiron de bolso). Robo con fuerza en las cosas.
Frustracion. Concurrencia de la circunstancia atenuante de minoria
de edad. Sentencia de 25 de Junio de 1982.

Salud publica. Tenencia para el trafico. Aplicacidn del parrago 3°
del art. 344. Falsificacion del docamento de identidad. Sentencia de
25 de Junio de 1982,

Robo con intimidacion en las personas. Circunstancia agravante de
disfraz. Tenencia ilicita de armas. Sin ser portador de las mismas
perc sabiendo que las utilizarian sus compaifieros. Utilizacidén ilegi-
tima de vehiculo de motor ajeno. Sentencia de 27 de Junio de 1982,

Robo con fuerza en las cosas. Ausencia de conducta tipica. Falta
de hurto. Sentencia de 28 de Junio de 1982 (2?).

Robe con fuerza en las cosas. Agravante de multirreincidencia. Sen-
tencia de 30 de junio de 1982 (2°).

Robo con fuerza en las cosas. Circunstancia eximente incompleta
de enajenacion mental. Concurrencia de las circunstancias agravantes
de reiteracion y multirreincidencia. Resistencia a agente de la auto-
ridad. Circunstancias agravantes de reiteracién y multirreinciden-
cia. Falta de lesiones. Sentencia de 30 de Junio de 1982 (2*).

Utilizacion ilegitima de vehicnlo de motor ajeno. Concurrencia de
la circunstancia agravante de multirreincidencia y eximente incom-
pleta de enajenacién mental. Sentencia de 30 de Junio de 1982 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 30 de Ju-
nio de 1982 (2%).

Salud piiblica. Tenencia para ¢l trafico. El Tribunal hace uso del
parrafo 3 del art. 344. Sentencia de 2 de Julio de 1982 (2°).

Robho con fuerza en las cosas. Casa habitada. Sentencia de 2 de Ju-
lic de 1982 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Dolo unitario. Con-
currencia de las circunstancias agravantes de multirreincidencia y de
reiteracion. Sentencia de 5 de Julio de 1982 (2%).
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333.

334,
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336.

337.

338.

139.

340.

341,

342,

343,

344,

307

Robo con violencia en las personas. Atenuante de embriaguez y mi-
noria de edad. Conformidad. Sentencia de 6 de Julio de 1982 (2*).

Robo con fuerza en laé cosas, Atenuante de menor de edad. Con-
formidad. Sentencia de 6 de Julio de 1982 (2*).

Robo con fuerza en las cosas. Animo de lucro. Falta de pruebas en
la participacion. Sentencia de 6 de Julio de 1982,

Alzamiento de bienes. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 6
de Julio de 1982,

Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor ajeno. Circunstancia agra-
vante de reincidencia. Delito contra la seguridad del trafico. Con-
currencia de la circunstancia agravante de reiteracion. Senfencia de
¢ de Julio de 1982.

Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de minoria de edad. Con-
formidad. Sentencia de 7 de Julio de 1952,

Robo con intimidacién y empleo de armas. Sentencia de 7 de Julio
de 1982.

Homicidio. Nexo de causalidad entre las heridas causadas y la muer-
te. Sentencia de 7 de Julio de 1982.

Robo con fuerza en las eosas. Animo de lucro. Escalamiento y frac-
tura de ventana. Sentencia de 7 de Julio de 1982,

Violacién. Ausencia de conducta tipica. Senfencia de 7 de Julio de
1982,

Salud piblica. Tenencia para el trafico. El Tribunal hace uso del
parrafo 3° del art. 344, Sentencia de 8 de Julio de 1982 (27).

Falsedad en documento mercantil y estafa. Conformidad, Senten-
cia de 8 de Julio de 1982 (2%).

Salud publica. Tenencia para el trifico. Robo con fuerza en las co-
sas. Sentencia de 9 de Julio de 1982 (2%).

Salud piblica. Tenencia para el trafico. Atenuante de arrepentimien-
to espontdneo. Conformidad. Sentencia de 9 de Julio de 1982 (2%).
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345,

346.

347.

348.

349.

350.

351.

352,

3s53.

354,

355.

356.

357.

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Llaves legitimas sus-
traidas a su propietario. Receptaciéon. Concurrencia de la circuns-
tancia atenuante de minoria de edad. Sentencia de 9 de Julio de 1982,

Apropiacion indebida. Tlplflcado por €l abuso de confianza. Sen-
tencia de 10 de Julio de 1982%,

Delito relativo a la prostitucién. Ausencia de conducta tipica. Falta
de lesiones. Sentencia de 10 de Julio de 1982,

Robo con violencia en las personas. Concurrencia de la circunstan-
cia atenuvante de menor edad. Conformidad. Sentencia de 10 de Ju-
fio de 1982 (2%).

Escandalo piblico. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 10 de
Julio de 1982 (2%).

Robo con intimidacion. Concurrencia de la circunstancia atenuante
de menor edad. Sentencia de 10 de Julio de 1982 (2%).

Robo con violencia e intimidacién, Concurrencia de la circunstan-
cia agravante de reincidencia y atenuante de menor edad. Sentencia
de 1Q de Julio de 1982 (2°).

Desacato a la autoridad. Falta de amenazas., Sentencia de 10 de Ju-
lio de 1982 (2°).

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 12 de Ju-
fio de 1982.

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 12 de Ju-
fio de 1982,

Hurto. Apoderamiento sin violencia. Sentencia de 13 de Julio de
1982,

Robo con fuerza en las cosas. Concurrencia de las circunstancias
agravante de reiteracién de reincidencia y cualitativa de multirrein-
cidencia. Sentencia de 13 de Julio de 1982.

Salud publica. Tenencia para el propio consumo. Sentencia dg 13
de Julio de 1982,
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358. Hurto. Cosa perdida. Uso pablico de nombre supuesto. Concurren-
cia de la circunstancia agravante de reiteracion. Delito de resisten-
cia a la autoridad. Concurrencia de la circunstancia agravante de
reincidencia v de reiteracion. Sentencia de 13 de Julio de 1982,

359. Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Concurrencia
de la circunstancia atenuante de minoria de edad. Sentencia de 13
de Julio de 1982,

360. Falsificacion de documento mercantil. Irmnitacién de firma. Estafa.
Sentencia de 15 de Julio de 1982.

361, Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de
16 de Julio de 1982,

362. Escandalo publice. Concurrencia de la circunstancia eximente in-
completa de enajenacién mental, Conformidad. Sentencia de 17 de
Julio de 1982 (2%).

363. Atentade. Concurrencia de la circunstancia eximente incompleta de
enajenacion mental. Faltas de lesiones y de daiios. Insultos a agen-
tes de la autoridad. Concurrencia de la circunstancia agravante de
reiteracion y de reincidencia. Sentencia de 19 de Julio de 1982 (2°).

364. Robo con violencia en las pefsonas. Atenuante de minoria de edad.
Concurrencia de la circunstancia agravante de reincidencia. Confor-
midad. Sentencia de 20 de Julio de 1982,

365. Falsificacién de pasaporte, Cambio de fotografia. Tenencia ilicita
de armas. Senfencia de 20 de Julio de 1982.

366. Robo con fuerza en las vosas. Frustracion. Conformidad. Senten-
cia de 20 de Julio de 1982.

367. Robo con fuerza en las cosas. Frustracién. Rompimiento de un cris-
tal. Sentencia de 20 de Julio de 1982,

368. Robo con fuerza en las cosas. Falta de hurto. Conformidad. Sen-
tencia de 21 de Julio de 1982 (2%).

369. Robo. Concurrencia de la circunstancia atenuante de minoria de
edad. Conformidad. Sentencia de 22 de Julio de 1982.
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370. Robo con intimidacién. En Entidad Bancaria, con armas de fuego.
Concurrencia de las circuntancias agravantes de reincidencia, reite-
racién, multirreincidencia y disfraz. Utilizacion ilegitima de vehi-
culo de motor ajeno. Concurrencia de las circunstancias agravan-
tes de reincidencia y reiteracion. Delito de sustitucién de plazo de
matricula. Concurrencia de las circunstancias agravantes de reinci-
dencia y reiteracion. Tenencia ilicita de armas de fuego. Concurren-
cia de la circunstancia agravante de reiteracidon. Senferncia de 23 de
Julio de 1982.
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B. TEXTOS JURISPRUDENCIALES

201

201, HOMICIDIO. ““Animus necandi’’. Frustracién. Concurrencia
de la circunstancia eximente incompleta de trastorno mental transitorio,
Sentencia de 3 de Mayo de 1982 (22).

RESULTANDO: probado y as{ expresamente lo declaramos: Que el procesado G. P.
G., mavor de edad, ejecutoriamente condenado el 14-11-1961 a mil pesetas de multa par
delito de hurto, a eso de las 13.45 horas, del dia 3-3-1981 se encontraba trabajando como
cocinero en el Hotel C. de la C/. C. M. K. 19 de ésta, cogid un cuchillo de cocina de 18
cms. de hoja y se dirigié llevdndolo oculto debajo del delantal, al piso 6° en el que se en-
contraba la camarera E. 5. G. en unidn de su compaiiera C, G, del M. y dirigiéndose a
la primera le dijo que la lamaba . )., uno de los duefios del Hotel, por lo quela camarera
bajd al 5° piso para cambiarse de ropa, gueddndose solo en un camerin, oyendo como
del ascensor se le acercaba G. que le pregunto por qué no habia bajado a hablar con D.
1. ¥ ya, sin mds, sacd de debajo del delantal el cuchillo abalanzandose sabre E. le asestd
una primera cuchillada que la victima tratd de eludir levantando la mano, seguidamente,
intentd darle otra que en buena parte, la mujer eludid cogiendo el cuchillo por ia hoja,
can lo que se produjo un buen corte en dicha mano, luego le dio un fuerte pufletazo del
que derribé a E. al suelo, y una vez en el suelo, le dio varias cuchilladas, que le produjeron
heridas inciso-cortantes en el cuelie, torax y miembros superiores, secciondndole la yugu-
lar interna, plexobranguial y neumotorax del lado izquierdo, lesiones que curaron a los
178 dias, necesitando asistencia médica e impedimento para sus gcupaciones habituales y
habiéndole quedado como secuela una incapacidad total del miembro superior derecho y
también de la mano izquierda, insuficiencia respiratoria, heridas con entidad suficiente co-
mo para producir la muerte, de no haber sido por las condiciones fisicas de la victima y
asistencia inmediata en la U.C.E. El procesado es de débil personalidad, agresividad repri-
mida, con cierto grado de infantilismo e inmadurez que, con el consume de alcohol, pro-
duce en el mismoe una actitud agresiva y que en ¢l momento de acometer a E., sin que por
parte de ésta se hubieran dado motivos serios, nada mas que unos reproches hechos sobre
su aficién al alcohol, determind el que por el consumo de dos cofacs ¥ dos Vodkas que
habia ingeride en toda la maflana, produjese en G. una gran excitacion que sin disminuir
suinteligencia anuid fuertemente su voluntad quedando privado en gran medida de frenos
inhibitorios que abrieron paso a tan reprobable hecho, ante el gue ni siguiera supo reaccio-
nar al ver a E. gravemente herida a la que mird atentamente al verla bajar detrds de él
al office del hotel hasta que llegd la Policia. G. se habia tratado hace algtin tiempo de into-
lerancia alcohdlica.

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas califd los
hechos ebjetos de esta cavsa, comeo constitutivos de un delito de horicidio en grado de
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frustracidn —arts. 407, en relacion con los arts. 3 y 51 del Codigo Penal; del que congcep-
tué al procesado G. P. G., con la concurrencia de la atenuante de transtorno mental tran-
sitorio incompleto —art® 9-1°, en relacién con el art® 8-1° dei Cédigo Penal— por lo que
solicité contra aquel la pena de dos afios, cuatre meses ¥ un dia de prisidon menor, acceso-
rias del art® 47 e indemnizacion de 3.000.000 pesetas a la perjudicada E. 8. G. ¥ costas.

RESULTANDO: Que la acusacidn particular calificd los hechos de asesinato frustra-
do, con alevosia, premeditacion y ensaflamiento y de omisidn del deber de socorro —art.
406 y 489 bis— pidiento 20 afios de reclusién menor por el primer delito y 6 meses de arres-
1o mayer, por el segundo delito e indemnizacién a E. de 3.000.000 ¥ subsidiariamente a
cargo del propietario del Hotel C.

RESULTANDOQ: Que la defensa en igual trdmite solicitd la libre absolucion de su de-
fendido por concurrir la eximente del art®. 8-1°, faltando, por tanto, segin su tesis, la im-
putabilidad minima necesaria.

CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados integran un delito de
homicidio en grado de frustacién —art®s. 407 en relacién con los 3 ¥ 51 del Cddigo Penal—,
de acuerdo con la calificacién fiscal, por que el procesade, realizé con 4nimo de matarlos
actos suficientes como para producir la muerte de la victima con la serie de cuchilladas
que dirigié a partes tan comprometidas del cuerpo de la misma y que si no llegd a consumarse
fue por causas independientes de su voluntad, sobre todo si se tiene en cuenta la importan-
cia del arma empleada, un cuchillo de cocina de 18 cms. de hoja, v a sucesiva acometida
con el mismo en partes como €l cuello, con seccionamiento de la yugular, €l torax y el sec-
cionamiento del plexo branguial, puntos de ataque que dejan bien patente ¢l animus ne-
candi del autor, asi como por la profundidad de las heridas que un cuchillo tan largo vul-
nerd v el vigor y safia con que el mismo arremetié contra su compafiera de trabajo, actua-
cidm que es constitutiva de la forma imperfecta del homicidio definido en la tesis fiscal
y en el que si la muerte no se produjo no fue ni siquiera por la actitud de G. que sumido
en una gran excitacion quedé mirando a su victima y luego la dejé bajando €1 primero al
office del Hotel a donde ella también acudié en auxilic para su situacién, hasta que legd
la Policia, sin que él hiciese flada para atenderla, con lo que la relacidén causal aparece,
por otra parte, suficientemente perfilada; asi, puede verse, como a doctrina legal —S.
23-1-1960 estima instrumento adecuado para producir Ja muerte una navaja con hoja de
4 ¢cms, y la S, 8-5-1961 sobre atagues a Zonas vitales del cuerpo, como la 8. 4-7-1981 Ar.
3126 sobre voluntad de matar ¥ la forma imperfecta definida, ala que se refiere la reciente
sentencia de 24-19-1981 Ar. 3878, en casos como el presente de puesta en marcha de todo
el iter criminis.

CONSIDERANDO: Que por parte de la acusacién particular y, con refugio en la ale-
vosia, la premeditacion conocida y el ensaflamiento, se pretendid incluir la conducta del
procesado como integradora de un asesinato, apoyado al menos en una de dichas agravan-
tes; pero dada la debilidad mental del procesado con una base de reprimida agresividad
creadoras de su tipico infantilistio ¢ inmadurez, puesta de manifiesto en el sumario y en
el juicio oral, no puede acogerse la tesis de acusacion agravada que por dicha parte s¢ pre-
tende, anun teniendo en cuenta que efectivamente, tal como razona la 8.T.5. altimamente
citada de 24-10-1981, no puede pensarse, en casos ¢como €] presente, en una exencion total
—ar® 8-1° del Cédigo Penal, porque la patolégica embriaguez padecida por el inculpado,
determinada por la ingestidn nueva de alcohol, pese a conocer por el tratamiento médico
que a ta} efecio, venia siguiendo, le podria afectar notablemente, impide que al tener, co-
mo tenia, su discernimiento clare, que se pueda pensar en una inimputabilidad, sino en
una semi-inimputabilidad, por “‘el cardcter culpable con que el reo se colocd en esta situa-
cién, porque existiendo el hecho de que su enfermedad peiopética se agrava con la inges-
lién de bebidas alcohdlicas, que lédgicamente podrian provocarle reacciones mucho mds
graves, de un modo voluntario y con una total imprevisién de riesgos de conducta futura,
procedié a beber las bebidas del relato que le llevaron a la agresividad-base de todo lo que
luego ocurrié, ante un agresor sin control en su voluntad, aunque consciente que, por el
principio de las acciones libres en la causa, aunque le hace responsable en parte de sus ac-
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tos, no puede beneficarse de una exencién total, pero que, dada la naturaleza de las cir-
cunstancias de agravacién invocadas por la acusacién particular con una carga de elemen-
to subjetivo tan efaborado, en cada una de ellas, impide que las mismas sean agui de regi-
bo ¥, por ende, haya de rechazarse acusacion tan grave; ya que 5. 19-5-1981 Ar, 2239—
‘“la alevosia exige [a presencia de un dnimo orientado al aseguramiento de su accién v en
las condiciones anfmicas de G. en el momento del atague no cabe admitir tal base psiquica
al terer su voluntad tan anulada, pese a coger a la victima en el camarin v, otro tanto,
puede decirse de la premeditacion conocida que exige un propédsito frio y sereno, sin influ-
jo de estados anfmicos personales —35, 15-12-70 que resultan incompatibles con la caicula-
da meditacién reflesiva y meticulosa del acto delictivo que se prepara y, en este caso, la
actuacidn continua e incontrolada de autos descarta la ponderacién exigida en tal circuns-
tancia agravante, argumento que puede reproducirse en orden al ensafiamiento en &l que
el autor del hecho ha de operar con base en un refinamiento cruel y propésito detiberado,
gusente totalmente en este hecho.

CONSIDERANDOQ: Que los hechos que se declaran probados no integran el delito
de omisién del deber de socorro del art®, 489 bis del Cédizo Penal pretendido por 12 acusa-
cién particular ya que el 4nimo de matar buscado por el agresor £n el homicidio es total-
mente incompatible con la respuesta de solidaridad exigida con aquél cuya aplicacién ia
parte pretende, ya que no puede exigirse, en tal trance, el deber juridico vy moral de prestar
auxilio al semejante, que lo precisa por solidaridad humana aun siendo [a propia victima
causada, cuando lo tnico que hace ¢l legislador, en casos como el presente, es beneficiar
al que agrede a otro con 4nimo homicida con una atenuante de arrepentimiento esponté-
neo al que sigue la reparacidn de ¢ disminucién de los efectos del delito.

CONSIDERANDO: Que es responsabie criminalmente en concepto de autor el proce- '
sado G. P. G. por haber tomado parte voluntaria y direcia en su ejecucion.

CONSIDERANDO: Que concurre en {a ejecucion de estos hechos la atenuante de tras-
torno mental transitorio del art®. 9-1° en relacién con el art®. 8-1°, dado el grado de per-
turbacién psiquica padecida, en su parte volitiva, por el agresor a consecuencia del estado
cengénito de debilidd mental del mismo y que unido a su patolégica aleoholemia sobreex-
citada por ias consumiciones que el dia de autos, de dicho producto, hizo, determiné en
4] 12l agresividad incontrolada que le puse en un estade grave de semi-imputabilidad y que,
por aplicacién del art®. 66 del Cédigo Penal, hace gue esta Sala aplique la pena inferior
en un grado a la sefialada legalmente para ¢l homicidio frustrado y en la extensién que se dird.

CONSIDERANDOG: Que los responsables criminalmente de todo delito o son tam-
bién civiimente y del page de las costas, por lo que este Tribunal en atencidn 2 12 edad
y dias de curacién y estade de incapacidad y gravedad de las heridas causadas estima que
la cantidad que como indemnizacién de dafles ¥ perjuicios se ban causado a E. 8. G. es
la de 2.500.000 ptas. a pagar por el acusado, e incluyéndose en la condena de costas las
correspondientes a {a acusacidn particular.

CONSIDERANDO: Que dada Iz declaracién de responsabilidad civil subsidiaria de
los propietarios del hotel, no procede, por aplicacién de auvdiencia en justicia y contradic-
cién procesal, hacerse pronunciamiento algune cuando la acusacién particular tampoco
recurrid, en su dia, ante la actitud tomada en sus resoluciones por el Instructor ni en el
auto de procesamiento ni en ¢} auto de conclusidn del sumario y que por su faita de perso-
nacidn en ¢l sumaric obliga al rechazo de la responsabilidad pretendida extempordneamente
por dicha acusacién sin periuicio de las acciones civiles que, en su caso, pudieran proceder
contra la firma propietaria del hotel.

VISTAS las disposiciones legales citadas: los articulos 1, 3, 12, 14, 27, 30, 33, 47, 45,
66, 101, 102, 103, 104, 109 y demés de general aplicacidn del Codigo Penal: los 14 regla
3= 142, 239, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjeiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos absoiver y absolvemos al procesado G. P. G. de los deli-
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tos de asesinato y omisién del deber de socorro declarande de oficio las costas correspon-
dientes ¥ debemos condenarle vy le condenamos en concepto de autor responsable de un
delito de homicidic en grado de frustracién con la concurrencia de la circunstancia modifi-
cativa de trastorn¢ mental transitorio incompleto g la pena de DOS ANOS, CUATRO ME-
SES Y UN DIA DE PRISION MENOR, a las accesorias de suspension de todo cargo puli-
‘co, profesién, oficic y derecho de sufragio durante la condena, a que por via de indemni-
zacitn de perjuicios abone a la ofendida E. S. . la suma de 2.500.000 ptas. sin perjuicio
de las acciones civiles que pudieran proceder contra la acusacién particuiar, y al pago en
su caso de costas, incluidas las de la acusacién particular. Le abonamos para el cumpli-
miento de la condena 1a totalidad del tiempo de privacion de libertad sufrida por razén
de esta causa. Aprobamos por sus propios fundamentos ef auto consultado en que el Juez
Instructor declard insalvente a dicho encartado con [a cualidad de sin perjuicio que contiene.

(Ponente: Alvaro Blanco Alvarez)

211

211, ABANDONO DE FAMILIA, Ausencia de conducta tipica por
falta del elemento subjetivo del injusto que exige un apartamiento del
hogar familiar en forma injustificada. Sentencia de 6 de Mayo de 1982.

RESULTANDO: probado vy asi expresamente se declara que A, A. L., mayor de edad,
sin antecedentes penales, de buena condugta, casado candnicamente con C. B, V. desde
el 10 de junio de 1974 v de cuya unidn tuvieron des hijos nacidos en ese afio y en el siguien-
te, venia sosteniendo frecuentes disputas con su esposa, habiendo llegado en alguna oca-
sion al mutuo maltrato fisico, hasta que, no pudiendo sostener esta sitpacion, £l 1° de ma-
yo de 1981 marché del domicilio familiar sito en Santany, trasladdndose 2 Alcudia, lugar
de su trabajo, ¥ remitiendo, en la medida de sus disponibilidades, algunas cantidades de
dinerc a la misma, hasta que por fin ésta, en septiembre de 1981, insté medidas provisio-
nales de separacién que actuaimente se hallan en trdmite.

RESULTANDG: Gue ef Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificd los
hechos objetos de esta causa, coma constitutivos de un delito de abandono de familia del
art®. 487 del Cédigo Penal; del que conceptud autor al procesado, sin la concurrencia de
circunstancias, por lo que solicitd contra aquél la pena de cuatro meses y un dia de arresto
mayor, multa de 20.000 pesetas, con arresto sustitutorio en caso de impago, accesorias le-
gales v costas,

RESULTANDO: Que la defensa de! procesado, en igual tramite estimé los hechos
no eran ¢onstitutivos de delite solicitande la libre abselucién.

CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados no integran el delito
de abandono de familia del art®. 487 del codige penal, toda vez que parz que ¢l mismo
se de es necesario una dejacidn, renungia, apartamiento del hogar familiar hechoen forma
maliciosa, es decir injustificada, caprichosa y sin causa {sent. 3 de marzo de 1980), no pu-
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diéndose, pues, considerar como tal el abandono que es debido a una absoluta y probada
incompatibilidad de caracteres {sent. 31 octubre 1968} que hace practicamente imposible
la normat y pacifica convivencia, cual es ¢l caso presente, donde, ademds, la no justifica-
cién de una pena aparece patente una vez iniciados ya los tramites de lepalizacidn de [a
situacién del hecho.

CONSIDERANDO: Que, por lo expuesto, procede la libre absolucién del acusado,
con declaracion de oficio de las costas causadas y sin necesaria mencidn a causas modifica-
tivas de responsabilidad criminal como & declaracién de responsabilidad civil “‘ex delicto'”.

VISTAS las disposiciones legales citadas: los articulos I, 3, 12, 14, 27, 30. 33. 47, 49,
101, 102, 103, 104, 109 ¥y demés de general aplicacién del Cédigo Penal: Jos 14 regla 32,
142, 23%, 240, 272, 741, 742 de Iz Ley de Enjuiciamiente Criminal.

FALLAMOS: Gue debemnos ABSOLVER Y ABSOLVEMOS al procesado A, A. L.
del delito de abandono de familia del que veniz acusado, dectarando de oficio las costas
causadas y ordenando el levantamiento de cuantas medidas se hubieran adoptado respecto
al mismo.

{Ponente: Guillermo Vidal Andreu)

213

213. ABUSOS DESHONESTOS. Delito continuade. Desaprobacién
del perddn otorgado por la madre de la ofendida. FALTA DE LESIO-
NES Y AMENAZAS, Sentencia de 7 de Mayo de 1982 (2%).

RESULTANDO: Y asi se declara que ef procesade G. R, E., mayor de edad, elecuto-
riamenie condenado en sentencia de fecha 2 de febrero de 1961, en causa militar por delito
de desabediencia a la pena de 6 meses vy un dia de prisién, siendo cancelados dichos antece-
dentes con fecha 9 de febrero de 1976, convivia con C. M. A. en una casa sita en LL. de
Y. A., propiedad del procesado en la gue también vivian tres hijos de C. M., entre ellos
M. D, S. M., nacida ¢l dfa 8 de octubre de 1966, En varias y repetidas ocasiones, cuyas
fechas no han podido ser determinadas, pero en todo posteriores al mes de noviembre de
1979 y después de cumplir M. D. S. los 12 afios, besé, abrazé y manoseod a dicha menor
con intenciones de obtener satisfaccidn sexual y aprovechdndose el procesado de [a situa-
cién de convivencia con la menor, la cual en todo momento se opuse a los deseos de G.
R. y finalmente puso estos hechos en conocimiento de su madre que si en principio los
denuncié a la policia judicial, cesando en su convivencia con el procesado, habiendo witi-
mamente vuelto a dicha convivencia, ha otorgado perdén por estos hechos al procesado.
El pasado dia 4 de noviembre de 1981 B. S. M., hijo de C. M., visitd en compafiia de sv
patrono V. M. ¥., al procesado en su domicilio ¥ como se opusiera a las pretensiones
de este de que le entregara el dinero que ganaba por su trabajo, G. R. le golped repetidas
veces produciéndole lesiones cuya fecha de curacidn no se ha determinado pero cuya dura-
cién fue inferior a quince dias v como mediara en este incidente V. M., ¢l procesado algo
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alterado emocionalmente, le dijo que lo mataria si V. lo denuncia, sin que posteriormente
el procesado haya adoptade contra é! ningun tipo de represalia.

RESULTANDO: Que ¢l Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas calificd los
hechos abjetas de esta causa, como constitutivos de dos delitos de abusos deshonestos del
art®. 436 en relacion con el 434 del Codigo Penal, una falta de lesiones del art®. 583-1°
del Cédigo Penal ¥ una faita de amenazas del art®. 585-3° del Cddige Penal; del que con-
ceptud autor al procesado G. R. E. sin la concurrencia de circunstancias modificativas de
la responsabilidad criminal, solicitd se le impusieran dos penas de 150.000 ptas. de multa
cada una de ellas, por los dos delitos de abusos deshonestos; con arresto sustitutorio en
caso de impago; 10 dias de arresto menor y reprensién privada por la falta de lesiones y
15 dias de arresto menor por la falta de amenazas e indemnizacién de 10.000 ptas. al perju-
dicado B. S. M. ¥ costas, oponiéndose de forma expresa a la aprobacién por parte del Tri-
bunal del perdén que la madre de la ofendida ha otorgado al procesado.

RESULTANDO: Que la defensa del procesado en igual tramite solicité la libre abso-
lucidn con todos los pronunciamientos favorables para su patrocinado.

CONSIDERANDQ: Que los hechos gue se declaran probados son constitutivos de un
delito continuado de abusos deshonestos, previsto y penado en el art®. 436 en relacion con
el 434 del Codigo Penal, segin Ja calificacién del Ministerio Fiscal, pues al no concurrir
ninguna de las circunstangias previstas en el art®. 429, la aplicacién del tipo recogido en
el art®. 430 debe ser rechazada, debiendo resaltarse como elemento especifico del que se
aplica, e] aprovechamiento del que &l procesado se valid en sus ldbricas manipulaciones,
en base a la convivencia familiar de hecho, que mantenia con la ofendida. El perddn otor-
gado por la madre de la ofendida no puede ser aprobado pues estd claramente determina-
do por el interés que dicha titular de la patria potestad muestra por él el procesado, al ha-
ber reanudado su vida en comiip con él. También los hechos probados son constitutivos
de sendas faltas, una de lesiones previstas y penada en el n® 1 del art®. 583 del Cédigo
Penal y otra de amenazas prevista en ¢l n® 7 del art®. 585 del Cddigo Penal y otra de ame-
nazas prevista en el n® 3 del art®. 585 del Cédigo Penal, en el primer caso, determinada
objetivamente por la levedad del injusto castigo que el procesado infirid a B, S, y en el
segundo caso sepdn se ha comprobado por el transcurso del tiempo, por tratarse de una
mera manifestacion iracunda del procesado sin ulterior realizacion.

CONSIDERANDO: Que es responsable criminaimente en concepio de autor €] proce-
sado G. R. E. por haber tomado parte voluntaria y directa en su gjecucién.

CONSIDERANDO: Que no es de apreciar la concurrencia de circunstancias modifi-
cativas por haberse cancelado los antecedentes penales del procesado y asi disponerlo el
art®. 10 del Codigo Penal.

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de toda delite, lo son tam-
bién civilmente viniendo ademas obligado al page 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 demds de general aplicacidn del Codigo Penal: los 14 regla
37 142, 239, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos al procesado G. R. E., como
autor responsable de un delito continuado ya definido de abusos deshonestos, sin la con-
currencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal a una pena de MUL-
TA DE CIENTO CINCUENTA MIL PESETAS, con ciento cincuenta dias de arresto sus-
titutorio, en caso de impago, como autor responsable de una falta de lesiones ya definida,
a la pena de DIEZ DIAS DE ARRESTO MENOR y REPRENSION PRIVADA y como
autor responsable de una falta ya definida de amenazas a la pena de QUINCE DIAS DE
ARRESTO MENOR, con expresa desaprobacién por parte de este Tribunal del perdon
que al procesado ha otorgado C. M. A. a que por via de indemnizacién de perjuicios abo-



317

ne al ofendido B, S, M, la suma de 10.000 ptas. por las lesiones que le acasiond y al paga
de las costas. Le abonamos para el cumplimineto de la condena la totalidad del tiempo
de privacidn de libertad sufrida por razén de esta causa. Concluyase la pieza de responsa-
bilidad civil con arreglo a derecho.

{Ponente: Juan Ignacio Pérez Alférez)

219

219. PROXENETISMO. Delito reltivo a la prostitucién. LESIONES
MENOS GRAVES. No existencia del delito de homicidio por cuanto el
acusado no realizd accidn u omision alguna que condujeran a la muerte
de la victima. Sentencia de 11 de Mayo de 1982.

RESULTANDQ: probado y asi se declara expresamente que L. B, A., mayor de edad,
condenado en 1972 por faltas de hurto y estafa, individuo sin ingresos conocidos provi-
nientes de alguna profesidn u oficio, conocid en 1978 a M. del P. B. 5., nacida el 13 de
abril de 1957, que por aquel entonces trabajaba, como prostituta, en el **barrio chino™
de La Coruna, entznblindose entre ambos una relacién de amistad que culmind en una
estable convivencia hasta que el procesado consiguié que la muchacha le mantuviera con
los ingresos que obtenia de la prostitucidn; asi las cosas, de La Corufia, se trasladaron su-
cesivamente a Madrid, Oviedo, Bilbao y al fin a Palma de Mallorca, donde M. P. se vio
aguejada de una enfermedad en los drganos penitales que le impedia el acceso carnal; ello
motivd frecuentes disputas y peleas entre los convivientes llegando a la agresion fisica en
varias ocasiones por parte del acusado que exigia la entrega de mayores cantidades de di-
nero, hasta que la mujer se trasladé a Ibiza, momento que aprovechoé el procesado para
entablar amistad con M. B. M. que, en Palma, también se dedicaba a la prostitucion; més
el dia 27 de marzo de 1981 regresd P. B. de 1biza dirigiéndose al apartamento que L. B.
ocupaba con la citada M., B., all{ se inici6 una violenta discusién propinando al acusado
fuertes golpes a P. hasta el punto de que ésta quiso tirarse por la ventzna impidiéndolo
los otros dos; a continuacién fueron los tres a cenar y tomar unas copas, Siempre en am-
biente tenso y violento, y en el coche, en distintos momentos, L. B. propiné a M. P. golpes
varios con el pufio en cara y epigastrio que hubieran precisado veinte dias de asistencia
facultativa y ya sobre las tres de la madrugada aparcé el procesado su vehiculo en la “via
cintura Sur*’', cerca de la casa donde una amiga guardaba el hijo de M. P., apedndose ésta
répida ¥ violentamente en estado semi-insconsciente por los golpes recibidos y, al cruzar
la via, cay6 sobre la calzada siendo arrollada por el ““Seat 132", PM-8435-E, que conducia
su duefio M. P. P. a consecuencia de cuyo traumatismo fallecid instantaneamente.

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, catificd los
hechos objeto  de esta causa, como constitutivos de un delito de proxenetismo del art®,
452 bis ¢} y un delito de homicidio por dole eventual del art®. 407, todos del Cédigo Penal;
de los que conceptud zutor al procesado L. B. A., sin la concurrencia de circunstancias,
por lo que selicité contra aquél la pena de 6 afos de prisidn menor y 7 afios de inhabilita-
cién especial por el delito de proxenetismo y 13 aios de reclusién menor por el homicidio,
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accesorias legales e indemnizacion de un millén de pesetas a los herederos de la fallecida
y costas,

RESULTANDO: Que la Defensa de! procesado, en igual trdmite, estimd que los he-
chos no eran constitutivos de delito alguno solicitando la libre absolucion.

CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados integran legalmente un
delito relativo a la prostitucidn (proxenetismo}, previsto y sancionade en el art®. 452 bis
c) del cédige penal, tipo legal que requiere (sents. 21 diciembre 1971, de mayo 1973,
8 de abril 1975) la explotacién de la prostitucién de un tercero, viviendo, en todo o en par-
te, a expensas de las ganancias del mismo, lo que aparece didfano en el caso de autos don-
de el procesado, sin oficio ni renta conocidos, se beneficiaba de! trifico corporal de la mu-
jer que con €l convivia y atin, con malos tratos probados, le exigla y obligaba a continuar
en dicha situacién en propio provecho; en cambio, y respecto a los desgractados hechos
acaecidos el 27 de marzo de 1981, que acabaron con la vida de M, P. B., no constituyen
el delito sancionado e el art®. 407 del texto legal punitivo; en efecto si por homicidio se
entiende la muerte de una persona por otra causada en forma dolosa o culposa, es del todo
punto necesario la posibilidad de atribucién psicolégica vy fisica del resuitado {muerte) al
sujete (autor), bien sea porque aquél sea consecuencia de la accién de éste (realizacion di-
recta y material), bien porque sea consecuencia de una omisién {(cuando un deber de soli-
daridad imponia el evitarlo), ya sea consecuencia de una omision positiva o de comisién
por omisién (si la sociedad © la Ley le situaban en posicién de garante exigiendo su reac-
cidn), permitiendo responsabilizarle a titule de dole o por su conducta imprudente y dis-
tinguiendose en el primero —que ahora interesa— el de primer grado (representacion cons-
ciente del resuitado directamente querido), el de segundo grado {representacion consciente
del resultado necesariamente vinculado a la accidn) y el eventual (aceptacidn del resultado
que con toda probabilidad sigue a la accidn), fuera de los cuales se entra en la culpa cons-
ciente y las distintas formas legales de imprudencia punible. En el caso enjuiciado, ¢l minis-
terio Fiscal califica los hechos como homicidio causado por dolo eventual y ello ¢s tanto
como decir que el procesado actud “‘contando con’ la produccién o concurrencia del ele-
mento del tipo (la muerte) estimando como “‘probable™ que ésta se diera y tal elemento
psicolégico —amén del fisico, como se verd— se halla absolutamente ausente en 10 proba-
do; el acusado, ciertamente, propind una fuerte paliza a su victima, causdndole traumatis-
mos que hubieran precisado viente dias de asistencia médica y ello, con evidencia, consti-
tuye “*per se”* un delito de lesiones del art®. 422 del texto penal, més no realizd acto alguno
directa y voluntariamente encaminado a la muerte de aquélla ni el dejar que, traumatiza-
da, se apeara del vehiculo y cruzara la calzada infrige ninglin deber de obra sancionable
penalmente y si a ello se une que nada induce a pensar que el mismo acusado '‘se represen-
tara’’ Ja muerte que acaecid ni aun que la “*deseara’™, forzoso es concluir gue no existid
el delito de homicidio que se le atribuye, procediendo la libre absolucién respecto al mismo,

CONSIDERANDO: Que es responsable ctiminalmente en concepto de autor del pro-
cesado L. B. A. por haber tomado parte voluntaria y directa en su gjecucion.

CONSIDERANDO: Que no son de apreciar circunstancias modificativas de la res-
ponsabilidad criminal.

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito, lo son tam-
bién ¢ivilmente viniendo ademés 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 regla 4® 101, 102, 103, 104, 109 y demés de general aplicacion del Cédigo Penal: los
14 regla 3°.- 142, 239, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que con absolucion del delito de homicidio del que venia acusado, de-
bemos CONDENAR Y CONDENAMOS al procesado L. B, A., como autor responsable
de un delito relativo & la prostitucidn (proxenetisme), sin la concurrencia de circunstangias
modificativas, a las penas de CUATRO ANOS de prisién menor, con las accesorias legales
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de suspension de todo cargo piblice, profesién u oficio y derecho de sufragio por igual
tiempo, SIETE ANGS de inhabilitacién especial y muita de CUARENTA MIL PESETAS
con arrasto sustitutorio de un dia por cada mil que deje de satisfacer y, como autor respon-
sable de un delito de lesiones menos graves, sin circunstancias, 2 CUATRO MESES de
arresto mayor con las accesorias legales asimismo antes indicadas; a que por via de indem-
nizacién de perjuicios abone a los herederos de M. P. B. 8. la suma de veinte mil pesetas
y al pago de costas, Le abonamos para el cumplimiento de Ja condena la totalidad del iempo
de privacion de libertad sufrida por razén de esta causa. Aprobamos por sus propios fun-
damentos el auto consultado en que el Juez Instructor declard insolvente a dicho encarta-
do con la cualidad de sin perjuicio que contiene.

{Ponente: Guillermo Vidal Andreu}

227

221. FALSEDAD EN DOCUMENTO PRIVADQO. Ausencia de con-
ducta tipica por no existir perjuicios de terceros ni animo de causarselo.
Sentencia de 15 de Muyo de 1982 (2°).

RESULTANDO: Probado y ast se declara que el procesado J. D. V. F., mayor de
edad, sin antecedentes penales, trabajaba desde el dia 1° de septiembre de 1974, como en-
cargado en la empresa “'L. C."", propiedad de C. C. L., que se dedicaba a |z limpieza de
edificios y locales con su correspondiente plantilla laboral para tal efecto, siendo el proce-
sado en virtud de su cargo, quien supervisaba la actividad material de la empresa, Hegando
de forma eventual y en tal calidad, a firmar recibos de pago de clientes, en ausencia del
titular C. C, Dicho titular de “L. C.”* con anterioridad al mes de marzo de 1979, rechazé
por no convenirle las condiciones econdmicas, un contrato de limpieza con el Colegio “L.
M."" de Palma. El procesado con fecha 1 de marzo de 1979, contratd en nombre de “'L.
C.” y empleando impresos de dicha empresa, que firmd con su propio nombre, la limpieza
del mencionado colegio, prolongdndose dicho contrato y actividad hasta el mes de noviemnbre
de 1979, que llevd a cabo con empleadas de ia empresa L. C.", si bien fuera del horario
taboral de la misma, haciéndose cargo el procesado del importe de los materiales emplea-
dos y sueldo de los trabajadores y percibiendo como beneficio unas seis mil pesetas men-
suales. Durante el tiempo que durd el contrato, C. C. €., conocié dicha actividad y no
se opuso & elia. El dia 25 de noviembre de 1979, el procesado, utilizando un impreso con
membrete de la empresa, dirigié a la direccién del Colegio L. M.”, una carta, rubricada
por €], en fa que comunicaba que **L. C.'" delegaba su actividad en la nueva empresa “C.7',
que seria gestionada por el procesade, continuando ef contrato esta nueva empresa. El dia
13 de diciembre de 1979, C. C. C., dirige al procesado carta de despido laboral, alegando
despide disciplinario previsto en el apartado f) del art®. 33 del Decreto Ley de 4 de marzo
de 1977, entre cuyas causas y motivos no incluye [a actuacidn del procesado antes relatada,
para finalmente, lograrse una conciliacién laboral entre C. C. y el procesado 1. D. V., me-
diante la cual el primero de ellos reconoce la improcedencia del despido del segundo, =i
bien no lo readmite, fijando de comin acuerdo, una indemnizacidn a favor del procesado
de 33.000 ptas. como indemnizacidn por despido y la misma cantidad por liquidacién de
contrato.
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RESULTANDCQ: Que el Ministerio Fiscal en sus ¢onclusiones definitivas calificéd los
hechos objetos de esta causa, como constitutivos de un delito continuade de falsificacidn
de documentos privados del art®. 306 en relacién con los nos. 1* y 2° del art. 302 del Cédi-
go Penal; del que conceptud autor al procesado J. D. V. F., con la concurrencia de la agra-
vante de abuso de confianza del n® 9 del art®. 10 del Cadigo Penal, por lo que solicitéd
contra aquel 12 pena de 4 afos, dos meses y un dia de presidio menor, accesorias del art®.
47 e indemnizacion de 60.725 ptas. al perjudicado “'L. C.” vy costas.

RESULTANDC: Que la acusacién particular en igual trimite calificd los hechos de
acuerdo con las conclusiones definitivas del Ministerio Fiscal, si bien solicité para su re-
presentado una indemnizacién de 300.000 ptas. que deberd pagar el procesado.

RESULTANDO: Que la defensa del procesado en igual irémite solicitd 1z libre abso-
lucidn con todos los pronunciamientos favorables para su patrocinado.

CONSIDERANDG: Que los hechos que se declaran probados no son constitutivos
del delito continuado de faisedad en documentos privados, de los arts. 306 en relacién con
los apartados 1° y 2° del art®. 302 del Cédigo Penal de que hacen acusacién el Ministerio
Fiscal y ia acusacifn particular, pues el Tribunal Supremo en sentencias entre otras de 6
de abril de 1973 y 31 de mayo de 1974, establece que para la consumacién de este delito,
es necesaria la concurrencia de un requisito objetive material y previo, representado por
una ‘‘mutatio veritatis'’, en vn documento privado, efectuada material ¢ ideoldgicamente
por alguno de los modos precisados en el art®. 302 del Cédigo Penal, requisito que en ¢!
supuesto enjuiciado se cumple en principio plenamente, mediante la utilizacién por el pro-
cesado del nombre comercial de Iz empresa ‘L. €. para concluir su contrate en su parti-
cular nombre e interés y se exige también la concurrencia de un requisito subjetivo, sicolé-
gico o ideal, consistente en el intento ¢ la realizacidén de un perjuicio patrimonial o moral a
otra persona, requisito que en los hechos enjuiciados no concurre pues: 1°).- El procesado
llevd a cabo el contrato de limpieza del colegio L. M.", después e que el supuesto perju-
dicado lo rechazara por no convenirle econdmicamente, 29).- El procesado utilizé a las
empleadas de la empresa, pero no perjudicd a su titular ni a dicha empresa, pues le abond
a su propio cargo los salarios correspondientes, pagando €l también los materiales de lim-
pieza empleados. 3°).- Ei supuesto perjudicado C, C. C., conocid dicha actividad del pro-
cesado y no se opuso & ella ni le reclamo participacidén o compensacidn econdmica alguna
¥ 4°}.- Si bien, en principio, promovid su despido por competencia desleal de su empleado,
entre cuyas supuestas causas no incluia la que ha hecho objeto de denuncia penal, final-
mente reconoce Ia improcedencia de 1al despido. En otro orden de argumentacién, el pro-
cesado no perjudicod moralmente al denunciante, pues no existen datos para afirmar que
al usar el nombre de {a empresa, ia desacreditara profesional o comerciaimente, sin que
tammpoco se haya probado gue tuve intencién de hacerlo, por tode lo cual y entendiéndose
que por falta de este segundo requisito especifico ¢l delito imputado no se ha cometido,
procede 1z libre absolucidn del procesado con declaracién de oficio de las costas procesales
y dejando sin efecto las medidas de aseguramiento contra €l acordadas.

VISTAS las disposiciones legales citadas y demds de general aplicacién del Codigo Penal,
los 14 regla 3* 142, 239, 240, 272, 741, 742 de Iz Ley de Enjuiciamiente Criminal.

FALLAMOS: Que debemos absolver vy absolvemos al procesado J. D, V. F., de delito
continuade de falsedad en documento privado que es acusado por el Ministerio Fiscal y
Ia acusacion particular declarando de oficio las costas procesales y dejiando sin efecto las
medidas de aseguramiento contra el mismo acordadas.

“{Ponente: Juan Ignacio Pérez Alférez)
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232

232. SALUD PUBLICA. Venta de medicamentos sin la receta exi-
gida. Conformidad. Sentencia de 20 de Mayo de 1982 (2%).

RESULTANDO: Que son hechos probados por conformidad de las partes y asi ex-
presamente se declaran, los contenidos en la primera de las conclusiones de la acusacién,
osear “Laprocesada F. R. 5., de 22 afios, 5in antecedentes penales y en libertad bajo fian-
za de 300,000 ptas. de la que ha estado privada del 21 al 27 de mayo de 1980 en los prime-
ros meses del ado 1980 ha venido trabajando como dependienta en la Farmacia C., sita
enla A, A. R. de Palma y en su condicitn de tal y en las fechas resefiadas, en cuatro aca-
siones entregd a F. M, M. conociendo la procesada su condicidn de hombre adicto a las
drogas sendas cajas de 10 ampollas de Pentazolina, analgésico potente derivado del Ben-
zomonfano, sin que ¢l citado F, M. presentara receta alguna que le fa‘cu]tara para su expe-
dicién®’.

RESULTANDO: Que la acusacién mds grave, en sus conclusiones provisionales cali-
ficé los hechos objeto de esta causa, como constitutivos de un delito contra la salud pabli-
ca previsto ¥ penado en el art®. 344-1°, 2° y 3° del Cédigo Penal; del que conceptud auto-
ra a la preocesada F. R, S, sin la concurrencia de circunstancias por lo que solicitd contra
aquella las penas de 1 afio de prisién menor, 30.000 ptas. de multa, con arresto sustitutorio
de 30 dias, caso de impago ¥ 7 aios de inhabilitacion especial accesorias del art®, 47 y cos-
tas.

RESULTANDO: Que en el acto del juicio cral la procesada expresé su conformidad
incondicionada a la referida calificacién, manifestando al Sr. Letrado Defensor que no
consideraba necesaria la continuacion del juicio.

CONSIDERANDG: Que al concurrir el supuesto de los arts. §94 y 697 en relacién
con el 555 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, es procedente de conformidad con tal
precepto y de la doctrina jurisprudencial que lo ha interpretado, dictar sentencia sin mds
tramites y de acuerdo con la calificacidn mutvamente aceptada por las partes, lo que hace
innecesario expresar los fundamentos legales y doctrinales relativo a la calificacidn del he-
cho, participacién y circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, responsa-
bilidad civil ¥ costas; si bien, como no obstante el efecto vinculante no es absoluto, pu-
diendo los Tribunales en uso de su facultad de imponer la pena procedente, atenuarla e
incluse absolver para salvaguardar el predominio de la verdad real sobre la convenida, en
el presente caso se estima justa la que se dird, en la parte dispositiva de la sentencia en
la que no incluird por improcedente 1a pena e inhabilitacidn especial pedida, no aplicable
a este delito.

VISTAS las disposiciones legales citadas: los articulos 1, 3, 12, 14, 27, 30 33, 47, 49,
61 regla 4, 101, 102, 103, 104, 109 y demds de general aplicacién del Codigo Penal: los
14 regla 3* 142, 239, 240, 272, 655, 694, 697, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos condenar ¥ condenamos a la procesada F. R. 5., en con-
cepto de autera responsable de un delito contra la salud piblica sin la concurrencia de cir-
cunstancias modificativas, a las penas de SEIS MESES Y UN DIA DE PRISION MENOR
Y QUINCE MIL PESETAS DE MULTA, con arresto sustitutorio de 15 dias caso de impago,
y a las accesorias de suspensién de todo cargo poblico, profesién, oficio ¥ derecho de su-



322

frapio durante la condena vy al pago de costas. Le abonamos para ef cumplimiento de la
condena la totalidad dei tiempo de privacién de libertad sufrida por razén de esta causa.
Aprobamos por sus propios fundamentos el auto consultade en que el Juez Instructor de-
claré insolvente a dicho encartado con la cualidad de sin perjuicio que contiene,

{Ponente: Alvaroe Blanco Alvarez)

233

233. FALSIFICACION EN DOCUMENTO MERCANTIL. Imita-
¢ién en factura de firma de tarjeta de crédito hallada. FALTAS DE HUR.
TO Y DE ESTAFA, Sentencia de 20 de Mayo de 1982 (2*).

RESULTANDO: Probado v asi se declara que ¢l dia 4 de noviembre de 1931, el pro-
cesade 8. ., mayor de edad, sin antecedentes penales, en ia joyerfa A., sita en ¢l n® 58
de la carretera del A, propledad de M. A. D, se apoderd subrepticiamente y aprovechan-
do un descuide del encargado del establecimiento, de un anillo valorado en 15.000 ptas.
que introdujo en la boca y se tragd al ser descubierto huyendo a continuacién. El dia 11
del mismo mes ¥ aiio, en la joveria S. sita en ¢l n® 48 de la Avenida Nacional del Arenal,
comprd una medallz valorada en 7,000 ptas, mediante el uso y exhibicién de una tarjeta
de crédito gue se habia encontrado e imitando en la factura de compra el nombre del titu-
lar de dicha tarjeta tlamado K.

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal en sus conclusiones definitivas calificé los
hiechos objeto de esta causa, como constitutivos de un delito de robo de los artos, 500,
501-5°, un delito de falsificacién de documento mercantil art®. 303 en relacidn con et 302-1°,
?° y 4° y una faita de estafa del art®. 587-3° del Cédigo Penal; del que conceptud autor
al procesado 8. D. sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabili-
dad criminal por Io que solicité contra aquel la pena de 6 meses y un dfa de presidio me-
nor, por €l robo, 6 meses y | dia de presidic menor, 20.000 ptas. de multa con 30 dlas
de arresto sustitutorio por ia falsificacion y 10 dfas de arresto menor por la falta de estafa,
accesorias del art®. 47 e indemnizacién de 25.000 ptas. a M. A. D, y costas.

RESULTANDQ: Que la defensa del procesado en igual tramite solicits la libre abso-
lucién con todos los prenunciamientos favorables para su patrocinado.

CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados integran un delito de
falsificaciéon de dovumento mercantil previsto y penado en €l art®, 303 en relacién con el
art®. 302 nos. 1°, 2° 3° y 4° del Coddigo Penal. Que dichos hechos no son constitutivos
det delito de robo con violencia de que hace acusacién el Ministerio Fiscal, pués no existe
acreditaciéon minima suficiente para determinar [z violenta actuacién del procesado quien
por el contrario cometid una falta de hurto prevista y penada en el art®. 587-1° del Cédigo
Penal, por entenderse gue 1a sustraccion fue de forma subrepticia de un objeto valerado
en 15.000 ptas. debiendo ser absuelto del delite de robo de que es acusado. Finalmente



323

los hechos son constitutivos de una falta de estafa prevista y penada en ef art®. 587-3° del
Cadigo Penal.

CONSIDERANDOQ: Que es responsable criminalmente en concepto de autor el proce-
sado S, D. por haber tomado parte voluntaria y directa en su ¢iecucidn.

CONSIDERANDO: Que no es de apreciar la concurrencia de circunstancias modifi-
cativas de la responsabilidad criminal,

CONSIDERANDO: Que los responsables criminaimente de todo delito lo 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,
61, 101, 102, 103, 104, 109 y demds de general aplicacién del Cédigo Penal: los 14 regla
37, 142, 239, 240. 272, 741, 742, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,

FALLAMOS: Que debemos absolver y absolvemos al procesado 5. D. del delite de
robo de que ¢s acusado por el Ministerio Fiscal.

Chue debemos condenar ¥ condenamos al procesado S. D, como autor responsable
de un delito ya definide de falsificacion en documento mercantil, de una falta de hurto
y de una falta de estafa ya definidas, sin lz concurrencia de circunstancias modificativas
de la responsabilidad criminal, a las penas de SEIS MESES Y UN DIA DE PRESIDIO
MENQOR y MULTA DE VEINTE MIL PESETAS, con 20 dias de arresto sustitutorio en
caso de impago por el delito de falsificacién y a fas penas de DIEZ DIAS DE ARRESTO
MENOR por cada una delas dos faltas, a las accesorias de suspension de todo cargo pibli-
co, profesién, oficio y derecho de sufragio durante la condena, a que por via de indemni-
zaciéa de perjuicios abone al ofendido M. A. D, la suma de 15.000 ptas. y al pago de cos-
tas. e abonamos para el cumplimiento de la condena la totalidad del tiempo de privacién
de hibertad sufrida por razén de esta causa. Aprobamos por sus propios fundamentos el
auto consuitado en que €l Juez Instructor declard insolvente a dicho encartado ¢on la cua-
lidad de sin perjuicic que contiene.

(Ponente: Juan Ignacio Pérez Alférez)

235

235. RECEPTACION. Conocimiento de [a existencia de delito. Sen-
tencia de 20 de Mayo de 1982

RESULTANDO: probado y asi se declara: que el procesade D. D., sitbdito argelino,
ilegado a esta ciudad de Palma los primeros dfas del mes de noviembre de 1981, con escaso
metilico, sin trabajo y en estas circunstancias, €l dfa 18 & 19 del citado mes, de persona
no identificada adguirié a muy bajo precic v a sablendas de su ilegitima procedencia una
maleta de regular tamaiio que contertfa un numero superior a treinta alhajas muy variadas
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de oro, perfumes vy aparatos eléctricos con un valor superior 2 las doscientas cincuenta mil
pesetas, objetos que dias antes fueron sustrafdos en varios domicilios de la ciudad y una
vez en poder del procesado fue a vender a diferentes establecimientos dedicados a fa compra-
venta de oro usado habiendo sido recuperados por valor de 81.100 pestas, sortijas y anillos
que resultaron propiedad de B. G. LL, en cuyo domicilio sito en la R. B, 11l n® 18-2° &l
dia 15 de noviembre entre las <liez y las 12,30 horas se cometié una sustraccién por persona
o personas no identificadas.

RESULTANDO: Que el Ministeric Fiscal, er sus conclusiones definitivas califict fos
hechos objete de esta causa, como constitutivos de un delite de robe con fuerza en las co-
sas de los art®s. 500, 504-2°, 505-2° y 506-2° def Cédigo Penal; del que conceptud autor
al procesado D. A. sin la concurrencia de circunstancias modificativas de su responsabili-
dad por lo que solicité contra aquél la pena de cuatro afios dos meses y un dia de presidio
menor accesorias del articuio correspondiente e indemnizacion de 16.000 pesetas al perju-
dicado B. G. y costas.

RESULTANDQ: Que Iz defensa del procesado ¢n igual trdmite pegd 2 intervencion
de su patrocinado en el delito de robo que se Ie acusaba y solicité su Jibre absolucién.

CONSIDERANDO: Que tos hechos que se declaran probados no integran un delito
de robo con fuerza en las ¢osas y en casz habitada de los articulos 500, 504-2°, 505-2% v
506-2° todos del Cédigo Penal, ya que no ha quedado acreditado que ¢l procesado fuera
el autor o participara en la sustraccién cometida que es objeto ahora de enjuiciamiento,
Io que supone su libre absolucidn por esta figura penal; por el contrario la conducta del
procesado que reconoce carecer de bienes ¥y no tener trabajo cuando adquiere por precio
irrisorio bienes heterogéneos y muy valiosos necesariamente tenia que conocer, sin negesi-
dad que fuera de manera pormenorizada su ilegitima procedencia y prueba de ello es que
inmediatamente procedié a su enajenacion con lo que su conducta tiene un perfecto encaje
en el delito de receptacion que describe y pena el articulo 546 bis a) del cddigo penal y se-
gan dicha norma debe ser sancionado en la pena que se dird,

CONSIDERANDOQ: Que es responsable criminalmente en concepto de autor el proce-
sado D. D. por haber tomado parte voluntaria y directa en su ejecucién.

CONSIDERANDO: Que no es de apreciar la concurrencia de circunstancias modific-
tivas de su responsabilidad criminal.

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de tode delite, 1o son tam-
bién civilmente viriendo ademds obligado al page de las costas por ministerio de la Ley.

VISTAS ias disposiciones legales citadas: los articulos 1, 3, 12, 14, 27, 30, 33, 47, 49,
101, 102, 103, 104, 109 y demds de general aplicacién del Cédigo Penal: los 14 regla 3°,
142, 239, 240, 272, 7141, 742 de ia Ley de Enjuiciamiento Criminal,

FALLAMOS: Que debemos absolver y absolvemos al procesado D, D, del delito de
robo que venia acusado y le debemos condenar y condenamos en concepto de autor respon-
sable de un delito de receptuacion con dnimo de lucro sin la concurrencia de circunstancias
modificativas de su responsabilidad criminal a la pena de tres afos de presidio menor y
multa de treinta mil pesetas con arresto sustitutorio de treinta dias caso de impago a las
accesorias de suspension de todo cargo pliblico, profesién u oficio y derecho de sufragio
durante la condena a gue por via de indemnizacidon de perjuicios abone al ofendide B. G.
la suma de dieciseis mil pesetas y al pago de costas. Le abonamos para el cumplimiento
de la condena la totalidad del tiempo de privacion de libertad sufrida por razén de esta
causa. Aprobamaos por sus propios fundamentos el auto consultado en que el Juez Instruc-
tor declard insolvente z dicho encartado con [z cualidad de sin perjuicio que contiene; ha-
gan entrega definitiva de lo recuperado & su duefio.

{Ponente: Juan Pascual Salva)
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238

238. ROBO CON VIOLACION. Empleo de armas. Casa habitada.
Concurrencia de la circunstancia agravante de disfraz y la eximente in-
completa de transtorno mental transitorio. DELITO CONTRA LA SE-
GURIDAD DEL TRAFICO. DETENCION ILEGAL. Ausencia de con-
ducta tipica, Sentencia de 22 de Mayo de 1982 (22),

RESULTANDO: Probado y ast expresamente lo declaramos, que a eso de las 21 ho-
ras, dei dfa 9 de abril de 1981, los procesados F. 8. P., C. P. M. y C. G. B., los dos prime-
ros de mala conducta informada, los tres mayores de edad, sin antecedentes penales y en
prision provisionat, cuando se encontraban en el bar ‘1., en 8. P., de este ciudad, al ver
que el sibdito inglés J. E. L. M., para pagar unas botellas, sacaba algunos billetes de mil
del bolsillo, ¥ se iba a su domicilio, en una casa de campo, en la caile Martorell, 3 de Son
Sanglada, conocide por razén de proxima vecindad por el pracesado C. G., yéndose J.
con su vehiculo Renualt-6 P.M. 4423-] y siguiéndole los tres procesados a pie, portando
una navaja dos de ellos, v el otro, un cuchillo de monte, puestos de comiln acuerdo y en
accidn conjunta, se dirigieron con animo c\:‘e_lucrarse al citado domicilio del extranjero 1.,
y asi que llegaron al mismo, se colocaron cada uno de elios un pafiuele que les cubria la
cara hasta la parte alta de la nariz, fapando el rostro para evitar ser identificados v, esgri-
miendo las citadas armas blancas, dieron un empujén a ]1a puerta de entrada de la casa,
que se encontraba cerrada, pero sin cerrojo.o pasader, v, al abrirse la puerta, sorprendie-
rona J. E., de 58 afios, y a su ¢sposa V. E. M., de 57 afios de edad, avstraliana, pintora,
que, sentada frente a su esposc, lefa una carta, y dirigiéndose dos de ellos a la mujer, le
colocaren en €l cuello una navaja, cada uno, amenazindola ¥, otro, de los procesados al
€5poso, al que asimismo amenazd con el cuchille colocadoe en ¢l cuello, atando con unas
corbatas las manos de los mismos, que les colocaron hacia atrds, al mismo tiempo que,
cerrando puertas ¥ ventanas, el que se habia encargade de maniatar al maride, le dio un
golpe v, una vez en el suelo, le dio patadas en distintas partes del cuerpe, una al menos,
en la cabeza, cuando estaba en posicidon dectbito prono en cuye momento, empezaron un
registro por toda la ptanta baja de la casa, en busca de cuanto de valor pudieran encontrar
subiendo seguidamente, a la planta superior de la casa, haciendo subir al matrimonic, donde
igualmente registraron todo, apoderdndose de cuantos efectos de valor encontraron vy tras-
ladando, luego, a J. a la planta baja, F. y F., mientras que C. se quedd en un dormitoric
de ia planta alta con la mujer, la cual seguiz atada con las manos hacia atrds, y amenazén-
dola con el cuchillo que C. llevaba, le fue quintando las prendas interiores y echéndola
en una cama, después de hacerle distintos tocamientos en sus partes genitales, logrd tener
acceso carnal con ella, pese a la oposicidn de la atemorizada sefiora, sin que Su espose pu-
diera socorterla, tanto por el estado de reduccién én €l gque se encontraba como por el esta-
do de inconsciencia en que quedd a consecuencia de los golpes recibidos. En la planta ba-
ja, antes de abandonar 12 casa, ataron los tobillos de las victimas, que seguian con las ma-
nos atadas y, con un irozo de cable eléctrico, dejaron atado por ei cuello a J. a un sofd
v, por medic de otro trozo de cable eléctrico, ataron a ta esposa a una columna y, cogiendo
las Haves del Renraul-6, metieron en ef mismo los distintos efectos sustraidos ¥ huyendo
con todo en el coche dei que se apropiaron con la intencidn de quedarse con él, repartieron
entre ellos todo los sustraido hasta que los dias 15 v 6 siguientes, fueron detenidos dichos
procesados v recuperados en sus domicilios y ocultos en un solar de la carretera vigja de
Bufiola efectos de los sustrailos y el coche en la Plaza del Cuadrado, totalizando lo recu-
perado, incluso el coche 575.000.- pesetas y teniendo et vehiculo dafios por importe de 6.221.-
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pesetas, faltando por recuperar efectos por importe de 740.000.- pesetas y 5.000.- pesetas
en metdlico, asimismo sustraidas. A consecuencia de tos golpes y malos tratos sufridos por
¢l matrimenio, J. resultd con erosiones y contusiones en ojo derecho, contusiones diversas
en regidn tordfica, asi como exitemas en ambas mufiecas, tardando 20 dias en curar de
dichas lesicnes, durante las cuales estuvo impedido para trabajar y precisé de asistencia
facultativa, V. sufrié lesiones y hematomas en brazo derecho, pierna izquierda y lado iz-
quierdo del cuello, asi como en ambas tobillos, invirtiendo seis dfas en curar, durante los
cuales estuvo impedida para el trabajo y precisé de asistencia médica. El coche y efectos
recuperadoes fueron entregados a sus propietarios en depdsito provisional. Los procesados,
que estuvieron dentro de la casa del matrimonic ofendide durante unas dos horas, se en-
contraban bajo los efectos de una sobredosis de 4cidos, de tres pastillas del fArmaco Roiph-
nold ¥ de 12 consumicidn de tres cuba-libres y otras bebidas alcohdlicas que habian toma-
do aquella tarde, siguiendo su linea de adicidn a la droga que les disminuian el estado de
alerta de toda persona normal y les “‘colocaron’ en situacién de meiinconsciencia con los
consiguientes efectos psicolépticos producidos por la ingesta del alcohol, al mezclarlos con
los indicados ansioliticos. F. S, P. fue declarado peligrose social, como toxicoémano, par
el Juzgado de Peligrosidad de ésta por sentencia de 27-1-1982. Condujo el coche sin carnet
de conducir desde la casa hasta Palma C. G,

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas calificd los
hechos objeto de esta causa como constitutivos de un delito de roboe con violacién —art.
501-2°, en relacion con el articulo 429-1° del Cadigo Penal y, caso de perdon de la ofendi-
da, robo con violencia del articulo 501-4° v, en todo caso, aplicacién del articulo 506-1°
y 2°—. Dos delitos de detencidn ilegal —art. 480 y 481-1° del Cddigo Penal, Un delito
contra la Seguridad de! trafico del articulo 340 bis ¢) del propio texto legal y de un delito
de roboe de uso de vehicule de motor ajeno —art. 516 bis, 1° y 4° en relacién con el articu-
lo 501-5° ¥ ultimo parrafo, de los que conceptud como autores a los procesados F. 8. P,
F.C. P.M. y C. G. B., a excepcidn del delito contra la Seguridad del trdfico del que sdlo
responderi el iiltimo procesado, con la concurrencia de la agravante de disfraz —articulo
10-7*— del Cédigo Penal en los delitos de robo con violacion y de detencidn ilegal y con-
curriendo la agravacion de responsabilidad del articulo 511 del Cddigo Penal en el robo
con violacion, por lo que solicitd las siguientes penas para los tres procesados: 40 afos
de reclusion mayor, accesorias y costas por el robo con violacién; 14 afios ocho meses y
) dia de reclusiébn menor, accesorias y costas por cada uno de los delitos de detencidn ile-
gal; 4 afios dos meses ¥ 1 dia de presidio menor por el robo de uso de vehiculo y para el
procesado C. G., por el delito contra la Seguridad del trafico 50.600.- pesetas de mulea,
con arresto sustitutorio, caso de impago, ¥ costas. Y que los tres solidariamente indemni-
cen a V. E. en 100.000 pesetas y a los esposos en 751.221.- pesetas,

RESULTANDO: Que la defensa de C. G., con versién distinta de los hechos, y lo
mismo en cuanto 2 F. G. P, estimo que los mismo habian cometide un delito de robo
—art. 501-5° C.P.— y que ademds, habia cometido contra la Seguridad del trafico —art.
540 bis c) del Cédigo Penal, con la atenuante del articulo 9-1° en relacidn con el articulo
8-1°, solicitando para ellos 6 afos y 1 dia de presidio menor —que no mayor— por ¢l robo
y para C, por el de conduccién sin carnet, 25.000.- pesetas de multa, accesorias, indemni-
zaciones a los perjudicados por o no recuperado y costas y que se les absolviese de las
demds acusaciones formuladas. Y por la defensa de F. S, P, con versidn distinta de los
hechos, asimismo, que los procesados habian cometido un delito de robo con violencia e
intimidacion —arts. 501-5°, parrafo iltimo, en relacién con el articulo 506-1° y 2% del C6-
digo Penal concurriendo en los tres la atenvante de enajenacidn mental incompleta {(deri-
vada de la ingestion de bebidas alcohdlicas y 1a toma de dos pastillas de Riphnold que les
produjo una notable alteracidn de su conciencia y voluntad) —articulo 9-1° en relacidn
con el articulo 8-1° del Cédigo Penal— solicitando para F. 8. seis afios de presidio menor,
accesorias ¥ costas e indemnizacion a los perjudicados en los términos de la acusacion.

CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados integran: a) Un delito
de robo con violacién, previstos y penado en el articulo 50t-2°, en relacién con el articulo
429-1° del Cédige Penal, castigado con reclusién mavor, agravado —art, 50‘6—1° y 2°%—
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por llevar armas para cometer ¢l robo y realizarse el mismo en casa habitada y que por
aplicacién del! parrafo segundo del citado articulo 506, determina la imposicién de la pena
inmediata superior a la correspondiente, aunque por lo prescrito en el articulo 75-1° del
propic Cédigo Penal, con la cldusula de que su duracion serd de cuarenta afios si la sefala-
da en la Ley es de reclusidn mayor y la propia Ley establece en algin caso, como agui
ocurre, una pena Supericr ¥ no, simplemente, como se sostiene por las defensas un delito
de robo del articulo 501-5° y parrafo iltimo del mismo; pues, del relato de hechos aparece
con sobrada certeza ¢l gravisimo hecho de la violacion imputada en la acusacion fiscal,
con &l empleo de armas en la propia vivienda de los ofendidos a los que, no solamente
tuvieron con las manos atadas con corbatas, hacia atras, imposibilitando toda forma pric-
tica de defensa sino gue, lograda su reduccidn con la previa amenaza de las navajas vy el
cuchille colocado a la altura del cuello de cada uno de ellos, golpearon y patearon al mari-
do con golpes innecesarios, mdxime si se tiene en cuenta la edad de los mismos, la hora
y ¢l sithditc modo de entrar golpenado la puerta y registrando toda la casa, con la finali-
dad inicial propuesta por los mismos de ir a robar, aunque, luego, episédicamente, uno
de ellos, C. G., en lugar de bajar con los demds a la planta baja, decidiese retener en el
dormitorio de la planta alia a la esposa, heche que advirtieron sobradamente los otros dos
procesados que condujeron al marido al pisc bajo, le ataron también los pies, y se queda-
ron con €] alli mientras su compaiiero, pese a haber terminado ya el registro de la planta
superior, que reafmente ¢ra lo que en principio se habian propuesto, desporjarles de
cuanto de valor tuviesen en la casa, con el fin de lucrarse con ello, se quedaba con Ja mujer
con las manos atadas atrds, la echase sobre la cama, y despojéndola de sus ropas, la hiciese
objeto de tocamientos en los drganos genitales v, luego, consumara el yacimiento en tan
vejatorias circunstancias, invirtiendo un tiempo en todo ello que los otros procesados no
pueden soslavar, cuando menor bajo el prisma del dolo eventual en este complejo delito
en el que la finalidad inicial y finalista del robo se muestra con notoriedad evidente y que
es lo que, en definitiva define el tipo calificado —Sentencia 11-3-1981— y asi, lo acreditan,
por otra parte, las calificaciones de 1a defensa. B).- Un delito contra la seguridad del trafi-
co previsto ¥y penado en el articulo 340 bis ¢} del Cédigo Penal, al conducir por via piblica
C. G. el coche sin poseer el correspondiente permiso de conducir que le habilitase para
ello ¥y que se sanciona con la pena d¢ multa de 20.000.- a 100.000.- pesetas.

CONSIDERANDC: Que no puede habiarse, en el presente caso, ni de delito de deten-
cién ilegal, ni de robo de uso de vehiculo de motor ajeno, porque, en ¢! desarrollo de los
hechos aparece, finalmente, dentro de la casa, ese atar a la colunina y a un sofd a los perju-
dicados no come algo querido con la finalidad de privarles de su libertad deambulatoria,
en §{ misma considerada, sine como algo tramado para evitar la pronta petician de auxilio,
propdsito integrador del robo, muy distinto del dolo caracteristico de la detencidn ilegal
en ¢l que la finalidad buscada con las conductas tipificadas como tales es 1a de privar de
aquella libertad antes aludida a una persona atenta o directamente contra tal derecho sin
més, y tampoco puede aceptarse aqui, la de! robo de uso de vehiculo de motor ajena, por-
" que, con dnimo de lucrarse con €l lo retuvieron hasta ser detenidos aunque lo tuviesen en
una plaza piblica durante los seis dias transcurridos desde la apropiacion.

CONSIDERANDO: Que son responsables criminalmente en concepto de autores del
robo con viclacién los tres procesados F. 8., F, C. P. y C. G., por haber tomado parte
voluntaria y directa en el robo los tres v en la violacién C., y voluntariamente, al menos
con dolo eventual, como cooperadores necesarios los otros dos, delito complejo en el que,
de acuerdo con reiterada doctrina legal de la que son muestra las 5.8, del Tribunal Supre-
mo de 26 de enero, 27 de junio ¥ 12 de noviembre de 1979, 12-3-1980 y las m$ recientes
de 21 de abril, 11 de mayo de 30 de octubre de 1980, recaidas en casos de robo con homici-
dio o con viclacién que, pese a las distintas corrientes doctrinales conocidas al respecto,
sobre la naturaleza y consiguiente trascendencia, a fines definidores, de la coautoria en
tales infracciones y las demds del articulo 501 del Cédigo Penal, es hoy clara al situar bajo
los indicados tipos del articulo 14 a quienes puestos de acuerdo para llevar a cabo ¢l delito
base —el robo intervienen luego con dolo pencralmente eventual, en los hechos motivado-
res de la figura compleja de tal norma punitiva, configurdndose su participacion a través
del “clima’” de vielencia creada ab initio, con los golpes, armas, excesos, etc., que am-
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plian la “*societas scaeleris’” creando la comunicabilidad del delito complejo, cuando, co-
mo aqui ha sugedido la actuacion de F. y F. no sélo facilité sino que movié a €. a actuar
con toda impunidad logrando el coito con la mujer maniatada y violentada con la inter-
vencién de los tres y a la que aquéllos pese a haber registrado ya la parte alta de la casa,
no dudaron en dejar en el dormitorio a {a mujer en la misma con las manos atadas, en
poder de su companero, llevindose al marido al piso bajo al que redujeron ain mds al
alarle con un cable a un sofd, anulande, asi, toda posibilidad de defensa por parte del ma-
rido al menos, con el que estuvieren hasta que, cometida la brutal violencia con la mujer,
C. decidid bajarla, pues el registro de la planta baja lo habian hecho, al principio, los tres,
con lo que la autoria de los tres es manifiesta en todo el complejo delictivo. Y del delito
de conduccion ilegal C. G. por su participacion voluntaria y directa en el mismo.

CONSIDERANDO: Que concurren en los tres procesados la atenuante del articulo
9-1° en relacién con el articulo 8-1° del Cddigo Penal, de transtorno mental transitorio,
habida cuenta del estado de disminucién de facultades animicas en que los mismos se en-
coniraban al cometer el robo motivado por 1a toma de farmacos del relaro y las consumi-
cienes de alcohol, que sin buscarlo de propdsito, les cred una desorientacion en el curso
normal del pensamiento a causa de los efectos psicolépticos de Ia mezcla ¥ que por aplica-
cion del articulo 66 del Codigo Penal hace que esta Sala apligue la pena infericr en grado
y en la extension que se dir4, leniendo en cuenta los efectos del articulo 75 en relacién con
el citado articulo 506 parrafo segundo ¥ que, asimismo, también concurrio en el robo la
apravante de disfraz del articulo 10-7°, llevar los tres procesados la cara tapada con el pa-
fiuelo que les cubria hasta la parte alta de la nariz, para evitar la identificacidn, aunque
C. en el desarrollo posterior de los hechos se hava quitado en algiin momento el paduelo,
pero que habida cuenta del estado de aturdimiento de los ofendidos no puede destruir en
dicho procesado los efectos agravatorios establecidos por el articulo 61 2° del Cadigo Pe-
nal ya que la intencion dolosa consiste en buscar mayor facilidad en la ejecucion del delito
¥ mas segura impunidad, conseguida por los tres al apular, en tales condiciones de cober-
tura del rostro, las normales facultades de atencion de los perjudicados con las violencias
e intimidaciones desde el principio desplegados sobre ellos,

CONSIDERANDQ: Que los responsables criminalmente de todo delito lo son tam-
bién 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,
6! regla 22, 66, 101, 102, 103, 104, 109, y demds de general aplicacién del Codigo Penal,
los 14 regla 3% 142, 239, 240, 272, 741, 742 de la L. E. Criminal.

FALLAMOS: Que debemos condenar y CONDENAMOS a los procesados C. G. G,
F. C. P. M.y F. 5. P. en concepto de autores responsables de un delito de robo con viola-
cién con armas y en casa habitada con la concurrencia dela eximente incompleta de tras-
torng mental transitorio y la circunstancia agravante de disfraz, en los tres procesados,
a uha pena, para cada uno de ellos, de veinticinco afios de reclusion mayor, 3 las acceso-
rias de interdiccién civil ¢ inhabilitacién absoluta durante el tiempo de la condena. A que
por via de indemnizacion dé dafios y perjuicios abonen los tres procesados, solidariamen-
te, a V. E. en 100.000.- pesetas y, al matrimonio 751.221.- pesetas en total para ambos
y al pago de costas correspondientes. Asimismo debemos condenar y CONDENAMOS al
procesado C. G. B. como autor responsable de un delito contra la Seguridad de! tréfico,
sin ciercunstancias, a la pena de multa de 40.000.- pesetas con arresto sustitutorio, caso
de impago, y al pago de costas correspondiente. Y debemos Absolver y ABSOLVEMOS
a los tres procesados de 1os delitos de detencidn ilegal y de robo de uso de vehiculo de mo-
tor de los que se les acusaba, declarando de oficio las costas correspondientes. Héagase en-
trega definitiva de lo entregado en depdsito a los perjudicados. Se abona para el cumpli-
miento de las condenas la totalidad del tiempo de privacidn de libertad sufrida por razdn
de esta causa. Aprobamaos, por sus propios fundamentos, el auto consultado en el que el
Juez Instructor declard insolventes a dichos encartados con la cualidad de sin perjuicio que
conligne.
(Ponente: Alvaro Blanco Alvarez)
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286

286. HOMICIDIO. Concurrencia de la circunstancia atenuante de
preterintencionalidad v de embriaguez. Sentencia de 9 de Junio de 1982,

RESULTANDO: probado v asi se declara; que el procesado M. M. R. de buena con-
ducta informada, residente en la Isla de Formentera, la tarde del dia 24 de diciembre de
1981, para celebrar la fiesta préximo de Navidad, primero con su esposa recorrio algunos
bares de la localidad de San Fernado, tomando en cada uno de ellos cerveza o bebida alco-
hélica de mayor graduacién, llegada la noche, su esposa se retir6 a su domicilio mientras
¢l continué con varios amigos entre ¢llos R. P. R. y J. M. V., visitando entre otros los
establecimiento “‘El Quijote™, '“Los Angeles”, La Pergola y la discoteca “*Magu” vy en
todos ellos consumié copas de hiervas, varios cubas libres y cerveza, por altimo, en unién
de los nombrados compaieros y amigos cantando y batiendo palmas se encaminaron ha-
cia el bar '‘Las Ranas'’ propiedad de K. H. M., donde continuaren celebrando la Noche-
buena y teniendo ya limitadas sus facultades intelectuales ¥ volitivas, llegd al mismo bar
J. M. V. V. M., soltero, sin profesion determinada, quién acercindose al grupo del proce-
sado pretendié incorporarse al mismo, siendo rechazado por no tener amistad ni apenas
conocimiento con ninguno de etlos, por lo que le dijeron que les dejase en paz, y al insistir
el ¥. en su pretension, €l procesado le dijo: "*que a €l no le habian dado vela en aquél entie-
rro’’ a lo que reacciond agresivamente el ya contrincante intentando aproximarse con ges-
to airade al tiempo que le lamd dos veces “*hijo de puta’ al procesado, quién bajo los
efectos del aleohol sintiéndose gravamente mortificado, en movimiento de abanico del brazo,
teniendo en su mang izquierda un botellin de cerveza cogido por la parte de la etiqueta,
propind un gelpe al repetido V. M. que le alcanzé en la zona anterolateral del cuello, rom-
piéndose la botella, con tan mala fortuna que no de los trozos de vidric secciond la vena
vugular v la arteria carotida izquierda y a consecuencia de la gran hemorragia fallecié a
los pocos minutos, sin que los presentes que recurrieron z los servicios médicos mas inme-
diatos pudieran hacer nada para salvar su vida; el procesado en un estado de gran postra-
¢ion por lo ocurrido se refugid en su domicilio,

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificd los
hechos objeto de esta causa, como constitutivos de un delito de homicidio del articulo 407
del Cédigo Penal; del que conceptud autor al procesado M. M. R. con la concurrencia
de las circunstancias atenuantes de responsabilidad criminal de embriaguez no habitual,
de preterintencionalidad y de arrebato u abcecacidn 29, 4° y 8° del articulo 9 del Cdadigo
Penal, por lo que solicito contra aquél la pena de seis aftos de presion menor, accesorias
del articulo correspondientes e indemnizacion de 1.000.000 pesctas al perjudicado herede-
ros de J. M. R. V. y costas.

RESULTANDO: Que la defensa del procesado, en igual tramite, aceptd la tesis acu-
satoria en cuante a la participacion en el hecho de su patrocinade, matizada con la concu-
rrencia de las circunstancias modificativas atenuantes de embriageez no habitual, preterin-
tencionalidad y la de haber precedido inmediata provocacion o amenaza por parte del ofen-
dido y por aplicacion del articulo 61 n° 5°, solicitd Ja imposicién de una pena de 1 afo
de prisidn menor, accesorias y costas,

CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados, integran un delito de
Homicidic del art. 407 del Codigo Penal, conforme a las respectivas tésis de las partes,
por cuanto existe un querer ¥ un movimiento corporal en ¢l procesado orientado a un re-
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suitado lesivo y por tanto una accién voluntaria determinante de una culpabilidad en or-
den al resultado que viene tipificado en el indicado precepto, lo que genera su responsabili-
dad en cvanto es reprochable 2 su dicho querer,

CONSIDERANDO: Que es responsable criminalmente, en concepto de auter el pro-
cesado M. M. R., por haber tomado parte voluntaria y directa en su ejecucion.

CONSIDERANDO: Que es de apreciar la concurrencia de la circunstancia modifica-
tiva atenuante de embriaguez del art, 9° pdrrafo 27 del Céddigo Penal, pues sin haber llega-
do el procesado a la anulacién total de su conciencia, pues sin haber llegado el procesado
a la anulacion total de su conciencia, a consecuencia de las numerosas consumiciones inge-
ridas en los establecimientos dedicados a expender bebidas alcohélicas, existe prueba com-
pleta que no habitvade al consumo de esta droga tuvo que influir er sus facultades intelec-
tuales y volitivas al recorrer durante horas bares en compaitia de familiares y amigos acom-
pafiando por celebrar la nochebuena con bromas, canciones y aplausos Io que aumentaba
sin duda su estado de excitacidn que reducian sus frenos inhibitorios y oscurecia su mente
generando la atenuantes examinada; igualmente es de apreciar la concurrencia de la circuns-
tancia de prierintencionalidad, ya gue queda patente la desconexién psicolégica entre la
voluntad de la accidén y su resuitado, pues el procesado sin motivo de enemistad o mal que-
rencia con el que resultd victima, su ataque surgié al pretender éste unirse al grupo en el
gue no era conocido, vy a una frase intrascendente, respondid con un grave insulto, que
escuchado con lg deficiente representacion que determina encontrarse bajo los efectos de
bebidas alcohdlicas, determind una rezccién fulminante con el objeto gue precisamente
tenia en a mano, que no era idéneo para matar, siendo éste resuitado atribuible a excep-
cionales conyunturas extrafias al propdsito que guiaba al procesado y éste circunstancias
ponderadas chjetivamente aminoran la reprochabilidad del agente por su conducta antiju-
ridica al nivel minimo que a atenuante eximada de preterintencionalidad establece y debe
ser tenida en cuenta a Jos efectos de 12 imposicion de Ja pena conforme al art. 61 apartado
5% del Cddigo Penal; no es de apreciar la concurrencia de las otras circunstancias atenuan-
tes de responsabilidad alegadas por la acusacion y Ja defensa de arrebato u obcecacién 8°
y la de haber precedido provocacidn o amenaza del ofendido n° 5° ambas del articulo 9°
del Cédigo Penal, pues sobre la base de hecho mencionada, que &l procesado se encontra-
ba bajo la fuerte excitacién producida por ingestion de bebidas alcohdlicas en ocasion de
regocijo gue le ocasionaban una disminucion de sus facultades, en tales circunstancias al
recibir una grave ofensa o insulto su reaccién no descansa en sentir ofendida su dignidad,
sino en la situacién de perturbacién animica que le procurabz el alcohol que motivd su
conducta violenta, tan poco razonable y que produjo tan funestos resuitados y al no ser
atribuible a su plena personalidad su proceder, son desestimables ambas circunstancias,
que en definitiva en ¢! presente caso devienen incompatibles con la apreciada de embriaguez.

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito, lo son tam-
bién civilmente, viniendo ademds obligados al pago de las costas por ministerior de la ley.

VISTAS las disposiciones legales citadas: los articulos 1, 3, 12, 14, 27, 30, 33, 47, 10%,
102, 103, 104, 109 y deméas de general aplicacién del Codigo Penal; los 14 regla 32, 142,
239, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos CONDENAR Y CONDENAMOS al procesado M. M,
R. en concepto de autor responsable de un delito de HOMICIDIO, con la concurrencia
de las circunstancias atenuantes de preterintencionalidad y embriaguez no habitual a la pe-
na de DIECIOCHO MESES DE PRISION MENOGR, a las accesorias de suspension de to-
docargo publico, profesidn u oficio durante la condena, ¥ a que por via de indemnizacién
de perjuicios abone a los herederos del ofendide J. M. ¥. M., la suma de 700.000 pesetas
y al pago de costas. Le abonamos para ¢! cumplimiento de la condena ia totalidad del tiempo
de privacién de libertad sufrida por razén de este causa. Aprobarnos por sus propios fun-
damentos e} auto consultado en que el Juez Instructor declard insolvente 2 dicho encarta-
do con la cualidad de sin perjuicio gue contiene.

{Ponente: Juan Pascual Saivd)
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346. APROPIACION INDEBIDA., Tipificade por el abuso de con-
fianza. Sentencia de 10 de Julio de 1982.

RESULTANDCQC: Probado y asi s¢ declara expresamente gue C. LL. M., mayor de
edad y sin antecedentes penales durante el periodo comprendido en los anos 1976 y 1977
estuvo al frente de 1a contabilidad de la empresa ‘M. A.”’ de Palma propiedad de R. T,
D. y M. M. T., v, aprovechando tal circunstancia, fue reteniendo y disponiendo particu-
larmente de diversas cantidades de dinere que cobraba ¥ no ingresaba en caja, logrando
asi, entre el 2 de julio de 1976 y el 31 de julio de 1977, la suma {otal de 491.878 pesetas,
habiendo renunciado los perjudicados a sus acciones legales.

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificd los
hechos objetos de esta causa, como constitutivos de un delito de apropiacion indebida del
articulo 535 en relacion con el 528-2° del Codigo Penal; del que conceptud autora 2 la pro-
cesada, sin la concurrencia de circunstancias por 10 que solicitd contra aquélla fa pena de
1 afio de prisidn menor, accesorias legales e indemnizacién de 491.878 pesetas a los perju-
dicados y costas.

RESULTANDOG: Que la defensa de la acusada, en igual trdmite negé los hechos v
solicitd ia libre absolucidn.

CONSIDERANDCG: Que los hechos que se declaran probados integran un delito de
apropiacidn indebida de los articulos 535 y 528-2° del cédigo penal, constituido por la ad-
verada {folios 32, 57, 58 y 59} retencidn de cantidades que debiendo, al no ser propias,
ingresarse en la caja de Ia empresa, fueron dispuestas en propio beneficio, abusando del
sentimiento de lealtad laboral depositado en la empleada.

CONSIDERANDO: Que es responsable criminalmente en concepto de autor la pro-
cesada C. LL. M. por haber tomadoe parte voluntaria y directa en su ejecucion,

CONSIDERANDC: Que noe son de apreciar circunstancias modificativas de la
responsabilidad.

CONSIDERANDO: Que ios responsables criminalmente de todo delito, lo 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, 313, 47, 49,
61 regla 42 101, 102, 103, 104, 109 v demds de general aplicacidn del Cadigo Penal: los
14 regla 32, 142, 239, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos a la procesada C. LL. M., en
concepto de autora responsable de un delito de apropiacién indebida de cuatrocientas no-
venta y una mil, ochocientas setenta y ocho pesetas, sin la concurrencia de circunstancias
modificativas de la responsabilidad, a [2 pena de SEIS MESES Y UN DIA de prisién me-
nor con las accesorias legales de suspension de todo cargo piblico, profesidn u oficio v
derecho de sufragio por el tiempo de la condena, sin haber lugar a declaracion de respon-
sabilidad civil habida cuenta de la renuncia de los perjudicados y al pago de costas. Le
abonamos para el cumplimiento de la condena la totalidad del tiempoe de privacion de li-
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bertad sufrida por razon de esta causa. Aprobamos por sus propios fundamentos €l auto
consultado en que el Juez Instructor declaro insolvente a dicha encartada con la cualidad

de sin perjuicio que contiene.
{Ponente: Guillermo Yidal Andreu)
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TARJETA POSTAL

CUADERNOS

FACULTAD DE DERECHO
C/. Miguel de los Santos Oliver, 2

PALMA DE MALLORCA



Muy Srs. mios:

l.es ruego que con cargo a mi/nuestra cugnta corrien-
te/libreta de ahorro paguen los recibos correspondientes a
la suscripcion de “CUADERNOQOS DE LA FACULTAD
DE DERECRHQ" {Paima de Mallorca).

Les saluda atentamente,

Nombre y Apeliidos:
Direccion:
NO cuenta/libreta:

Firma,

BOLETIN DE SUSCRIPCION A
CUADERNOS BPE LA FACULTAD OF DERECHO

Palma de Mallorca

MNambre Apellidos
Calle/Plaza N© v Piso Localidad D.P
Provincia/Pais Alta desde
Domiciiiacidn
entidad bancaria cyenta nd

ruyo titelar Bs

locabdad

NuUmero sueito 550 pts,
Par suscripeion, Mimero 400 pts,

direceiten de la enridad

Firmay Fecha






