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LA CRISIS DE LA MONARQUIA
Y LA CRISIS DE LOS PARTIDOS
ENEL REINADO DE ALFONSO X1II

FRANCISCO ASTARLOA VILLENA
Prof. Titular de Derecho Politico

Ese gran historiador que fue Jesis Pabén llevaba razén cuando ex-
plicaba e! inmenso error que supone el “‘maniqueismo histdrico™. Asi
llamaba €l a la pretension de dividir a los hombres en buenos y malos
segln su intervencién en la Histeria. Es asi, clertamente, que en Espafia
somos francamente aficionados a la imperdonable ligereza de juicio so-
bre personas ¢ instituciones. Triste espectédculo el de la frivolidad de jui-
cic, que resulta m4s grave en los casos en que el juez superficial tiene,
en teoria, los datos en su manc para conocer la verdad. Especticulo re-
petido en quienes confunden la labor del intelectual —en toda la amplia
amalgama de oficios que esa actividad cubre bajo su sombra— con la
critica sistemdtica. Esta es mds brillante en la medida en que la educa-
cion del receptor sea més tosca.

.La Historia politica contemporénea espaficla esté llena de **buenos
y malos’’, que han cambiado los papeles y los asientos segiin ¢l autor
de la calificacién. El ejemplo de la Desamortizacién hecha por Mendiza-
bal —concreto el autor, pues desamortizaciones hubo, al menos, otras
dos: la de las Cortes de Céadiz y la del Trienio Liberal, aunque menos
importantes— es una muestra palmaria de que, pese & serios intentos,
falta por hacer la Historia politica del siglo XIX espariol, con la hondu-
ra y objetividad necesarias para entender una etapa de nuestro tiempo
prédiga en acontecimientos y pasiones. La historiografia liberal ha pre-
sentado habitualmente la labor desamortizadora de Mendizédbal como
un €xito en todos los aspectos. Fue necesario que Vicens Vives aclarara
que desde el punto de vista econdmico no fue tan triunfal como se pre-
tendfa. Eso si, politicamente tuve la virtud de entroncar el liberalismo
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politico con la nueva clase enriquecida a costa de la expropiacion, es de-
cir, la burguesia. Y asi, el segundo tercio del siglo XIX supuso, desde.
el punto de vista sociopolitico, lo que Sevilla Andrés —inolvidable— ca-
lificd como ‘‘el orto de las clases medias”’. Aunque, como no es oro to-
do lo que reluce, también supuso la aparicién de un proletariado rural
andaluz, los jornaleros, con su secuela de problemas y conflictos, que,
en buena medida, estd aun por.resolver.

He hecho esta aclaracion previa —a modo de desahogo— a causa
del tema a tratar. Es una cuestién de nuestros dias, o de sus mas inme-
diatas visperas por ser mds exactos. Y, por tanto, resultz mds necesario
el escrupuloso respeto por las personas, independientemente de sus ideas.
No hay ““buenos y malos® en esta historia, sino gentes que, con honra-
dez independiente del acierto, han servido a su pais lo mejor que supie-
ron, no siempre en circunstancias faciles.

Quiero, simplemente, apuntar algunos datos sobre cudles fueron los
motivos de la crisis de nuestra Monarquia de la Restauracién, la que se
inicia el 29 de Diciembre de 1874, anticipadamente proclamada por Mar-
- tinez Campos en las Alquerietas de Sagunto en fa madrugada de ese dia
¥ que termina el 14 de Abril de 1931 tras la salida de Espafia del Rey
Alfonso XIIi, por via maritima, en Cartagena. Para ser mds exacto, en
mi opinidn, la crisis de la Monarquia se produjo paralelamente a la cri-
sis de los partidos monérquicos.

La Monarquia restaurada en Sagunto tenia tres pilares: el Rey
—Alfonso XII—, Cdnovas y Martinez Campos. Este tltimo fue el bra-
zo ejecutor del golpe, anticipdndose al deseo de Cdnovas que preferia
esperar antes de proclamar a Alfonso XII como Rey. El extraiio régi--
men politico que protagonizd en 1874 el General Serrano, Duque de la
Torre —*“el General bonito®’ o ““el Judas de Arjonilla’’, otra chusca mues-
tra del maniqueismo— podia durar poco, en razén de su misma incon-
sistencia y ambigiiedad, de la que es prueba eficiente el hecho de las muy
diversas denominaciones que recibid: Republica Unitaria, Regencia, Etapa
del poder Ejecutivo, y hasta Respiiblica, vocablo no destinado a enri-
quecer la tipologia del régimen politico, a causa de su misma vacuidad.
Canovas no tenia prisa. Habia dejado constancia de sus intenciones po-
liticas —y de las de su patrocinado, Alfonso XII— en el Manifiesto que
redactado por aquél habia firmado el entonces Principe en fa Academia
de Shandurst, con motivo de su cumpleafios. Ahora, a raiz del acto del
General Martinez Campos pasaba, de estar detenido en prision, a po-
nerse a la cabeza del Ministerio-Regencia constituido mientras hacia su
entrada el nuevo Rey en territorio espaiiol.
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La Restauracidn fue Cénevas. En €I tuvo su cerebro. Procedia —
con matices— de las files unionistas, aquel intento de centro politico que
inventd O’Donell. No se entendié con Prim, porque Canovas era el tipo
de politico homogéneo y macizo, inteligente y de fuerte cardcter, poco
dado a componendas y transigencias. Gobernd, con su partido
—coenservador— entre 1875 y 1881, salvo los paréntesis en que ocupa-
ron, por poco tiempo la Jefatura del Gobierno otros dos hombres con-
servadores: Jovellar y Martinez Campos.

Desde las 6 de la mafiana del 8 de Febrero de 1881 los conservado-
res se alternarian en ¢l poder con los liberales de Sagasta; desde ese pre-
ciso instante se “‘constitucionalizaba’® el partido liberal sagastine, que
alcanzaba la tarea de gobernar por vez primera. Empezaba el turno en
el poder de ambos partidos. -

La trayectoria de los jefes de los dos partidos en el poder era en par-
te coingidente y en parte diversa. Habian iniciado su andadura politica
en ¢l mismo perfodo y los dos con un aire critico respecto a los partidos
politicos del moemento: moderados, progresistas y unionistas. También
los dos despuntaron enseguida como politicos excepcionales.

Sagasta tenfa otro talante politico. Habil, astuto, flexible, buen ne-
gociador. La Gloriosa ~—Revolucidon de 1868— le habiz llevado al Go-
. bierng, al Ministerio de la Gobernacidn, en concreto. Elabord el Decre-
to de 9 de Noviembre de 1868 por ¢l que se regulaba ¢l ejercicio del dere-
cho de voto para las elecciones municipales, provinciales y generales. Por
vez primera se establecia en Espafia el sufragio universal. En tres afios
el Cuerpo Electeral habia pasade de 410.000 electores a 3,800,000, Tam-
bién en esto se diferenciaba de Cénovas, enemigo de Ia universalizacién
del sufragio, aunque hubiera de tolerarlo desde el Poder.

. Ambos eran diferentes, pero se necesitaban, v el sistema funciond
de momento, aunque herido de muerte por el caciquismo y ¢l viciamien-
to del sistema electoral, primer factor de la crisis del sistema canovista.

Dos fallecimientos hicieron tambalear el Régimen. El primero fue

el del propio Rey, ccurride en El Pardo el 25 de Noviembre de 1885,
- Contaba Gabriel Maura que su padre —Antonio— le dijo aquel dia ““he-
mos perdido un gran Rey”’. Canovas frend cualquier precipitacién. Hi-
zo esperar el nacimiento péstumo —Mayo del 86— antes de tomar me-
dida alguna sobre la sucesién y cuidé muy bien de mantener a raya a
- Isabel I1, cuya presencia sdlo podia suscitar tensiones. El Régimen salio
indemne del trance. A ello ayudaron la enorme talla humana y politica
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de la Regente Maria Cristina —diferencia notable respecto a la otra Ma-
ria Cristina de Napoles, la Gobernadora, viuda de Fernando VII y ma-
dre de Isabel II— que fue undnimemente reconocida, ¥ el turne pacifico
de conservadores y liberales, acordado en lo que se llamé Pacto de El
Parde, simple acuerdo verbal entre Canovas y Sagasta posiblemente reu-
nidos en el Palacete de Ia Castellana, sede 1a Presidencia det Consejo de
Ministros.

El segundo fallecimiento si que provocé traumas irreparables. El dia
en que Angiolillo, el anarquista italiano, disparaba a quemarropa scbre
C4novas en el balneario mondragonés de Sta. Agueda, el canovismo aca-
bd como sistema politico. Era ¢l segundo Jefe de Gobierno asesinado
en Espafia. Prim le habia precedido; y Canalejas, Dato y Carrero le se-
guirfan, Desde el punto de vista estrictamente politico pienso que la li-
quidacién del Imperio —el Desastre— no supuso nada. Hubo debates
parlamentarios, acusaciones muituas, problemas militares, etc, pero et Ré-
gimen como tal ne quedé afectado. Al revés de lo que habia ocurrido
con el magnicidio de Canovas.

Quedé Francisce Siivela al frente de los conservadores. Su lideraz-
go fue breve e ineficaz, Silvela no era un jefe, y pronto se ¢canso de inten-
tarlo. El fantasma de Cénovas pervivia en bastantes conservadores y Sil-
vela era incapaz de borrarlo. El partido quedaba acéfalo, y sélo una per-
scna podia ser capaz de aglutinarlo: Antonio Maura.

Entre tanto habia llegado el cambio de siglo. En Mayo de 1902 Al-
fonso XIII seria proclamado mayor de edad al cumplir 16 afios. Presidia
entonces el Gobierno —liberal— un Sagasta anciano y derrumbado. Era
su Ultima etapa al frente del Ejecutive, Pese a lo agotador de la jornada
de la proclamacion —17 de Mayo— quiso el Rey presidir, al finalizar
la misma, un improvisado Consejo de Ministros. En la sesién se produ--
jo un incidente, que refirié aftos m4s tarde Romanones en sus Memo-
rias. El Rey, citando la Constitucidn vigente de 1876, recabé para si [a
concesién de titulos y honores, atribucidn que nadie habia puesfo en du- .
da. Tras tenso silencio fue el Duque de Veragua, ministro de Marina,
quien recordé al Rey que también la Constitucién indicaba, articulo 49,
que los actos del Monarca debian ir refrendades por un Ministro. Poco
después Sagasta se retiraba de la politica.

También 1a herencia de Sagasta se presentaba dificil. De momento
Canalejas se aprestaba a sucederle en I2 Jefatura del Partido. A diferen-
cia de los conservadores, los liberales nunca habfan constituido un parti-
do homogéneo. Era como una herencia del progresismo de Espartero, .
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que tampoco estuvo nunca unide. Mientras Sagasta estuvo activo ¢l par-
tide atn logré salvar la apariencia, pero en cuanto desaparecié del mapa
politico el partido se resintié. De momento la persenalidad de Canalejas
daba a los liberales un minimo de contextura que pronto se varia trunca-
da por los acontecimientos posteriores.

Aqui estd la clave, a mi entender, de la crisis del reinado de Alfonso

XIII, y, por tanto, de la Monarquia instaurada en Sagunto. El principal

" problema residié en que los partidos principales —conservadores y

liberales— se convirtieron en vulgares mesnadas y que falto la cabeza

politica que supiera aglutinarlos de nuevo. Fallé la propiz clase politica

monérquica, vy eso fue nefasto para Ia Institucién misma. Naturalmente

la crisis no se produjo de repente, 5ino en un progresivo **in crescendo®’

que tuvo varios momentos estelares, y otros que, sin llegar a serlo, gran
destellos que tendrian repercusién posterior.

El tdndem Maura - Canalejas pudo ser la solucidn polftica. Tal po-
sibilidad se hubiera acrecentado si Maura se hubiera entendido del todo,
a su vez, con Cambd. Pero ninguno de los dos entendimientos funciond
a la perfeccién. Las posibles causas fueron muchas y de indole diversa.
Su examen no hace aqui al caso. Evidentemente el sistema de Cénovas
gstaba ya gravemente tocado por los dos males ya citados y que le ha-
bian afectado desde su nacimiento mismo: el caciquismo y el viciamien-
1o del sistema electoral. Si conservadores y liberales hubieran tenido a
su frente un jefe de partido efectivo es bastante posible que esos males
se hubieran resuelto. Pero no fue asi. El motivo en cada uno de los dos
partidos fue distinto.

_Antonio Maura Montaner llegé a la Jefatura del Gobierng —
conservador— por vez primera el 6 de Diciembre de 1903, Habia sido,
por vez primera, Ministro —de Ultramar— el 11 de Diciembre de 1892,
a los 39 aifos, formando parte de un gobierno liberal presidido por Sa-
gasta. Pero Maura nosera un liberal sagastino, sino gamacista. Muerto
Gamazo en Noviembre de 1901, Maurza se enfrenté abiertamente con Sa-
gasta, o mds bien con lo poco que del viejo leén politico quedaba. Silve-
la —al frente de los conservadores— y Maura coincidian en su ataque
frontal al Gobierno, lanzando el mallorquin su “‘revolucion desde arri-

- ba’’. Cuando Sagasta intent$é —por tiltima vez— que Maura colaborara
con €l, éste se negd. :

En Diciembre de 1902 Maura llegaba a Gobernacién, con los con-
-servadores en un Gabinete, breve como todos, presidido por Silvela, en-
cargado de proponer al Rey la disolucién de las Cdmaras —por vez pri-
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mera en su reinado— vy de celebrar nuevas elecciones. Estas se celebra-
ron con la més exquisita neutralidad gubernamental, insélita rectitud que
provocé la crisis tanto en el Gobierno como en el partido, v el desagrado
en Palacio, al triunfar los republicanos en Madrid, Barcelona y Valen-
cia. En Octubre de 1903, Silvela, enfermo, se retiraba definitivamente
de la vida publica con sus célebres palabras ante los diputados: ““Tened
caridad &l juzgarme por el Unico acto del que me considero culpable: el
de haber tardado en declarar que no tenia condiciones para gobernar’’,
Los ojos conservadores quedaron puestos en Maura. El Gabinete de Fer-
nandez Villaverde, puente entre el de Silvela y ¢l de Maura, duré poco.
El 6 de Diciembre de 1903 Maura alcanzaba la Jefatura del Gebierno.
Pero no por elle el politico mallorquin dej¢ de ser zarandeado. Desde
los liberales, por ser ahora conservador. Desde algin sector conservador
—Ilos partidarios de Villaverde primero, el propio Silvela después— por-
que Maura suponia rectitud total en material electoral, atin a costa de
los resultados, lo que le hacia aparecer como de dudeso fervor mondr-
quico. Pero, de momento, poco a poco, Maura se impondria, v su lide-
razgo en €l Partido se afianzd.

No fue facil para Maura su primera etapa al frente del Gobierno.
Ni €1 era personalmente una persona fécil ni sus adversarios politicos le
dieron facilidades. Pronto estallaron las dos batallas principales def pe-
ricdo: el tema de los suplicatorios —en el que Maura pretendfa acabar
con ¢l abuso de la inmunidad parlamentaria del que hacian gala varios
diputados, Blasco Ibéfiez, entre otros y sobre todo— vy la cuestién Noza-
leda, al que la oposicidn vetarfa como Arzobispo de Valencia por su an-
terior actuacidén en Manila. Lo que entonges se llamé *‘affaire Nozale-
da’ fue un arma tonta, lanzada por la oposicién —Romanones— de mo-
do absolutamente frivolo. Pronto se dio cuenta el Conde de lo poco afor-
tunado de su actitud, tal como reconocid casi de inmediato, y al cabo
de los afios —como él mismo confiesa en sus Memorias— tal reconoci-
miento de error se convirtio en auténtico remordimiento. Pero de mo-
mento ya estaba la mecha ardiendo, y Maura habia caido en la trampa, -
al anunciar —en el Congreso— que Nozaleda entraria en Valencia a punta
de bayoneta, si fuera preciso. Poco importa que la crisis final del primer
Gobierno Maura se produjera por uno u otro motivo. Parece que el de-
sencadenante fue un enfrentamiento con el Rey por un alto nombramiento
militar, Hast 1907 no volveria Maura a ocupar 1a cabecera del bando
azul, del Gobierno, en ¢l Congreso.

Desde Mayo de 1902, —mayorfa de edad de Alfonso XIII, y comien-
zo, por tanto de su reinado efectivo—, hasta Enero de 1907, inicio del
“*Gobierno largo’” de Maura desfilaron catorce Gobiernos distintos, con
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lo que esto significaba de inestabilidad, siempre peligrosa para el régi-
men politico al que afecta.

E! 25 de Enero de 1907 comenzaba el segundo periodo de Antonio
Maura como Jefe del Gobierno. La duracién de ese Gabinete, extraordi-
nariamente extensc. para lo que la vida politica del momento acostum-
braba, hizo que pasara a la Historia como “‘el Gobierno largo’’. Fue és-
ta, sin duda, la etapa m4s brillante del reinado efectivo de Alfonso XIII.
Solamente puede equiparérsele con el posterior Gabinete presidide por
Canalejas. La eficacia y el realismo —vieia idea de Maura: la conexidn
de la Espaifia oficial con la real— prevalecieron sobre la disquisicién bi-
zantina y la discusién de cortos vuelos. El afdn de servicio al pais, la de-
dicacion a la gobernacién del mismo, estuvo por encima de la mezquina
ambicién personal. Todas las posibles caracteristicas del “*Gobierno lar-
go"’ sirven de contrapunto para caracterizar los Gobiernos anteriores.
El decisivo entendimiento —no exento de algin recelo-— entre Maura
y Cambdé, plasmado en su proyectada reforma de la Administracién Lo-
cal, podria servir para resolver el problema regional, especialmente el ca-
talan, vigjo pleite latente en el ser de Espaiia desde el comienzo del siglo
XVIII.

Pero la obra del ““Gobierno largo™ iba a quedar interrumpida en
su momento mas febril. El anarquismo se lanzé a la calle, vy el conflicto
alcanzé especial virulencia en Barcelona, atizado por la Escuela Anar-
quista fundada por Francisco Ferrer Guardia. De alguna manera el ini-
cio del conflicto de 1909 tenia alguna reminiscencia en la Historia pasa-
da. Si en 1820 las tropas se negaron a embarcar hacia América, en don-
de el proceso emancipador iba en claro auge, casi cien ajfios mds tarde,
el problema lo planteaban —aunque como simple detonante— los sol-
dados que embarcaban hacia Marruecos, en donde habia comenzado una
de las sangrias mds largas y dolorosas —y en algunos casos mas herdicas—
de nuestro Ejéreito. '

Dada la ineficacia manifiesta del Gobernador Civil de Barcelona, Oso-
rio y Gallardo, hombre prominente en la futura Repiblica, —que vefa
desde el Tibidabo cémo Barcelona se convertfa en una ciudad terrorifica
y atemorizada—, desde Madrid, La Cierva actué con energia, v el esta-
llido fue, al fin, dominado. Detenido y condenado a muerte ¢} cabecilla
Ferrer Guardia, se desatd la campaiia exterior e interior contra el Go-
bierno, vieja historia repetida varias veces. La campaiia, como tal y co-
mo siempre, era inexplicable, salvo si se tiene en cuenta la falta de popu-
laridad del Gabinete, debida, en bueng parte, al desprecio con que Mau-
ra traté su propia imagen publica, en especial a lo que a la prensa se re-
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fiere, v si se pondera Iz tradicionalmente eficaz accién de la masoneria
internacional, que estuvo en este tema especialimente activa.

Alfonso XIII, contagiado del ambiente, envié a la Cortes al Conde
de Serrallo —hombre de Palacio— para que viera lo que alli pasaba du-
rante la discusidn de lo acaecido en Barcelona. La atmdsfera del Parla-
mento era irrespirable, aunque desde la cabecera del banco azul, Maura
se defendia bien. M4s le preocupaba al Presidente lo que aqui ocurria
que los ataques desde el exterior. '

El Rey habia ratificado a Maura su confianza muy pocas horas an-
tes, pero, sin duda, se atemorizé por lo que Serrallo, debié contarle. La
visita de Maura al Palacio Real, al dia siguiente, comenzé con esta pala-
bras del Rey: “*;Qué le parece a usted Moret como sucesor?’’, La entre-
vista fue contada al momento por Maura a su hijo mayor, y éste la dejd
escrita en obra conjunta con Ferndndez Almagro.

El juicio posterior sobre la ¢risis de 1909 ha ido clarificdndose con
el transcurso del tiempo. Fue un error, inducido por ¢l muy cargado am-
biente anti-Maura que se respiraba, el obligarle a cesar, y tal error fue
denunciado al propio Alfonso XIII por su madre, que fue una de las po-
cas cabezas claras y frias en medio de tanta pasién. Afios mds tarde, y
en plenas Cortes Republicanas, Azafia no escatimé el reconocimiento a
la actitud de la Reina madre, e, indirectamente, a Antonio Maura. Este
reacciond como su cardcter le aconsejaba y, en poco elegante gesto, re-
chazaba el Toisén de Oro.

La crisis de 1909 liguidaba, de hecho, la vida politica de Maura. M4s

por espiritu de servicio y por sacar al Rey del atolladero que por convic-

- ¢ién, aceptd presidir-el Gobierno en otras ires ocasiones mds: [a primera
fue en Marzo de 1918. La confusién politica era indescriptible. El pafs
se hallaba prdcticamente colapsado por una huelga casi general, y Mau-
ra aceptd la Jefatura del Gobierno, tras una reunién de emergencia en
' Palacio, presidida por €l propio Rey, con asistencia, ademas de Maura,
de Romanones, Garcia Prieto, Alba y Cambd. Fue el llamado ““Gobier-

" no nacional”’, en el que quedaban representados los dos partidos histé-
ricos. Pero el acuerdo fue limitado, v, aplacada la conmocién nacionai,
a comienzos de Noviembre, [a vida del Gobierno Nacional tocé a su fin.

La segunda ocasiéon fue efimera. Maura formé Gobierno en Abril
de 1919, con el Decreto de disolucién de Cortes. Celebradas las eleccio-
nes con ¢] triunfo liberal, Maura dimitia a mediados de Julio.
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La ultima vez que Maura presidié el Gobierno fue en no menos tris-
te ocasién. Asesinado Dato en la madrilefia Plaza de la Independencia
el 8 de Marzo de 1921, el Rey encarga a Maura formar Gobierno, tras
la breve interinidad de Bugallal. Fue en Abril de ese afio. Pero Maura
querifa formar un Gabinete de concentracién, como segun él exigian las
circunstancias. No fue posible, y decliné la invitacién del Rey, esperan-
do posterior ocasion. Esta llegd de inmediato, pues €l Gobierno de Allende
Salazar que sucedié a Dato, habia quedado en entredicho por unas de-
claraciones de Martinez Anido, Gobernador de Barcelona, abiertamen-
te enfrentado con el Gabinete. Fue en Agosto de 1921 cuando Maura
formé su Gobierno de concentracion, teniendo como telén de fondo la
discusién sobre el Desastre de Annual. Pero el Gobierno no pudo sobre-
vivir a la obstruccién parlamentaria y a la intriga, y, pese a los éxitos
militares, dimitia en Enero de 1922,

Pero con estas entradas y salidas del Poder no solo se habia desgas-
tado Maura personalmente, sino su propic partido. El botén de muestra
fue la crisis politica de 1913, Muerto Canalejas forma un precario Gabi-
nete el Conde de Remanones. Pero, aunque su precariedad pareciera in-
discutible, y tuviera como unica finalidad la aprobacién de los presu-
puestos Generales del Estado para el afio siguiente, 1913, el Rey ratifico
su confianza en el Conde sin que mediaran las consultas habituales en
estos casos, ’

La solucion de la crisis —*‘la crisis del 13’'— trajo como consecuen-
cia la practica eliminacién de Maura en la vida politica. El hecho ya ex-
plicado de que mds tarde alcanzara en tres ocasiones la Jefatura del Go-
bierno no empafia la afirmacion anterior. Herido por no ser consultado,
en carta a Dato y Azcdrraga expresa su amargo andlisis: “‘liberales y de-
maocratas se habituaron (desde antes del actual Reinado) a influir en las
decisiones de la Corona con inminencias coactivas, si no con disturbios,
prevaliéndose del cuidado gue la Corona pone en no irritar a las faccio-
nes de la extrema izquierda... Del régimen ordenado por la Constitucion
nada queda en pie’’. En definitiva —y como él mismo explica eﬁ su
carta— decide no intervenir en una politica que estimaba ‘‘funesta’’.

Es evidente que la retirada de Maura no era fruto exclusivo de su
enfado por la solucién de la crisis posterior a la muerte de Canalejas.
Su actitud venia de antes, de las primeras discrepancias con el Rey en
el Gabinete de 1903. Porgque también era cierto que, por muchas razo-
nes, Maura resultaba un hombre incémodo.

Con la crisis de 1913 el partido gue fundara Cinovas queda deshe-
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cho: antiguos canovistas —a los que alguien, en sorna, denomind los *“Ca-
balleros del Santo Sepulcro™—- villaverdistas, mauristas, v datistas. Cuan-
do Romanones dimite, en Octubre, a causa de una derrota en el Congre-
50, es Dato —vya no Maura— quien forma su primer Gobierno. Un Go-
bierno conservador. El partido habia aguantadé el formidable embate
del asesinato de su fundador —Cénovas—, la incapacidad de Francisco
Silvela para dirigirlo, la crisis de 1909 —consecuencia de la Semana
Trdgica—, que dejo al Jefe del Gobierno y del partido, Maura, tan mal
parado. Pero a la crisis de 1913, producida en dos actos, Enero y Octu-
bre, el partido no podria sobrevivir como tal. Por muchas razones, la
crisis del partido conservador resultaba muy significativa, mucho més
que la de los liberales.

La situacién en el otro partido histérico —el liberal— era también
complicada. El fundador del partido habia muerto al poco tiempo de
dejar Ia Jefatura del Gobierno que asistié a la mayoria de edad de Al-
fonso XIII, concretamente su fallecimiento se produjo el 5 de Enero de
1903, La herencia de Sagasta la disputan, en principio, Moret y Monte-
ro Rios, gran amigo de Canalejas. Ambos formaron el partido liberal-
democratico, en Noviembre de 1903, Dada la poca popularidad de Mo-
ret, puesta de manifiesto en la crisis de 1906, el liberalismo se agrupd
en torno a Canalejas. '

. José Canalejas vy Méndez habia nacido en El Ferrol en 1854, y habia
obtenido su primera cartera ministerial en el Gabinete Sagasta de 1888,
durante el Parlamento “‘largo’’. Al igual que Maura, detestaba “*la Es-
pafia oficial’* buscando la “*Espafia real’’. Y al igual que Maura, tam-
bién pretendia 1a *‘revolucién desde arriba’’. Era enérgico, como Maura
—vy asi lo habia demostrado presidiendo el Congreso de los Diputados
en 1906— vy, al igual que el Jefe conservador, detestaba intromisiones
en su actividad al frente del Gabinete. Precisamente el Gobierno que for-
mo tenia una caracteristica comiin con el ‘‘largo”” de Maura: una gran

" homogeneidad —preferencia de la eficacia y honradez sobre la brillan-
tez y el cabildeo— y una jefatura indiscutible.

El 9 de Febrero de 1910 llegaba a la Jefatura del Gobierno, reci-
biendo el encargo de formarlo tras la dimisién de Segismundo Moret.
Como ocurriera con Maura, también Canalejas formé pronto su Gabi-
nete. El gran afdn de Canalejas en el Poder consistia en atacar los pro-
blemas reales del pais. Maura no habia logrado —se lo impedian tantas
cosas— la conexidn entre el Régimen vy !a realidad social del pais, una
conexion cada vez mds imposible. Y a eso se dedicd Canalejas en la me-
dida que pudo.
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Su afan reformador, independiente en cuanto a ideologias y crite-
rios, chocé con unos y con otros: las *‘derechas” y las ‘‘izquierdas”’; no
logré la sumision de Moret y Romanones, ni —como ocurriera con
Maura— quedd inmune a un Parlamento conflictivo, pese a la mayoria
gubernamental que lo formaba (213 diputados contra 106},

Los choques con los conservadores no tardaron en hacer su apari-
“cién, pues no faltaron motivos, varios de ellos mds aparentes que reales.
Tal fue el caso de la legislacion del “*candado’. Por ella se trataba de
impedir que se establecieran nuevas Ordenes Religiosas en Espaiia, mien-
tras no hubiera una nueva Ley de Asociaciones. Si en el plazo de dos
afios no se promulgaba esa nueva Ley, la del “‘candado’’ guedaba sin
efecto. Ni el tema era nuevo —tenia precedentes en los Gobiernos de Lo-
pez Dominguez, e incluso en el primero de Maura— ni, en la practica era
para tanto, como los mas avezados sabian, pues era bastante dificil en-
contrar Ordenes Religiosas no establecidas en Espafia. Era mds bien una
medida espectacular que real, muy en consonancia con las actitudes de
““izquierda’’ propias de Canalejas. Este se defendié aduciendo que la Ley
del ‘“‘candado’ era fiel trasunto del proyecto que Maura presentd ante
el Senado, y que no pasd de ahi. Lo que callé entonces el Jefe del Go-
bierno —luego lo reconocié— es que Maura habia comunicado su inten-
cién a la Santa Sede, lo que ahora se ocultaba, provocando la suspen-
sion de relaciones diplomaticas con ¢l Vaticano.

Pero Canalejas era un hombre independiente, y no se dejo desbor-
dar por la izquierda. Establecido ¢l servicio militar obligatorio, viajé con
el Rey a Marruecos, dispuesto a acometer ¢l problema. Ordend ocupar
Larache y Alcazquivir y negocid con Francia el Tratado por el que se
establecia oficialmente el Protectorado espafiol en Marruecos.

También la Administracién Local fue objeto de atencion del Go-
bierne de Canalejas, siguiendo muy de cerca lo iniciado por Maura, in-
cluido su entendimiento, ahora mucho mas efectivo, con Francisco Cam-
bé, quien veia en ¢l regionalismo el factor restaurador de Espaiia.

Pero lo més grave que tuvo que acometer Canalejas fue el proble-
ma social. También ¢l politice ferrolano lo habia afrontado, enviando
al Parlamento un Proyecto de Ley de huelga. También tenia su prece-
dente en el Gobierno “‘largo’’, aunque la visién de Canalejas era, 1égica-
mente, distinta. Para éste, tal como expreso en el Congreso dos escasos
meses antes de morir mientras se discutia el Proyecto, la huelga es un
instrumento de transaccion de diferencias, de restablecimiento de la paz
y normalidad sociales.
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Sin embargo la situacion de la calle no acompafiaba los propdsitos
de Canalejas, torpedeados por continuas huelgas subversivas, alentadas .
por la izquierda antidindstica. Tres episodios sirven de botdn de mues-
ira. R

A primeros de Agosto de 1911 se produce una sedicidn republicana
a bordo del guardacostas ‘‘Numancia’, que patru]laba a Ia altura de Tan-
ger. La encabezaba el fogonero Antonio Sdnchez Moya al que siguieron
algo maés de diez marineros. El hecho en si carecié de importancia. Bas-
té la actitud decidida del oficial de guardia para reducir a los sediciosos.
Pero, como en 1909, las consecuencias —siempre las consecuencias— iban
a ser incalculables. Canalejas, al igual que Maura, no dudé: Sanchez Mo-
ya fue fusilado, y los marineros que le siguieron condenados a prisién
perpétua.

La sublevacion del ““Numancia’’ fue obra de un error de calculo,
como lo seria afios mds tarde la de Jaca. Sdnchez Moya se adelantd al
intento de sublevacién general incubado por las huelgas iniciales en los
primeros meses de 1911. En 1930 Galan se adelantd en Jaca a la subleva-
cion general, al no haber sido informado de que ésta se habia retrasado
dado que la persona que habia sido enviada para facilitar dicha infor-
macién en la ciudad pirenaica —Casares Quiroga— se habia detenido
la vispera en Zaragoza para cumplir una imperiosa necesidad hispénica:
la siesta.

La protesta por la represidn de lo ocurrido en el ““Numancia’ no
s¢ hizo esperar. La reaccidn fue especialmente violenta en Barcelona y
Valencia, vy dentro de esta provincia, en Cullera, en donde fueron asesi-
nados tres miembros del Juzgado —juez, actuario y alguacil— tras ha-
ber sido linchados conjuntamente con otros habitantes. La acusacidn de
que los detenidos por el motin de Cullera habian sido objeto de malos
tratos —médicamente desmentido— provocd que la protesta interna y
externa —L'Humanité calificé a Canalejas de inquisidor, torturador y
asesino— alcanzara cotas demenciales, pero no insélitas, pues cercana
estaba la experiencia de 1909.

El tercer acto fue la huelga ferroviaria de finales del verano de 1912,
Canalejas, que habia asumido la cartera de Gobernacién —el actual Mi-
nisterio del Interior— tampoco duda. Seguramente le parecié grave la
medida que pensaba tomar, teniendo en cuenta su actitud politica de li-
beral “‘de izquierdas’’, pero también tuvo en cuenta, indudablemente,
que la medida en cuestion era la que habia tomado dos afios antes Aris-
tides Briand —personaje nada sopechoso-— en Francia. Canalejas deci-
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di6 la militarizacién de los Ferrocarriles como modo de afrontar la huel-
ga. La ira de las izquierdas es fAcil de imaginar. Por encima de partidos
y opiniones Canalejas veia —como gran gobernante que era— el interés
general, y actud tal como ¢l mismo habia decidido. Previamente, ¢n la
reunién del 3 de Julio en el Congreso lo habia dejado claro: “‘“No puede
sustraerme a las mermas de autoridad... yo no puedo realizar mi politica
con.distingos... Tengo compromisos con la Patria y con el Rey”.

Pese a la apariencia, Canalejas no era un hombre de hierro. Roma-
nones, en su libro biografico, afirma su veleidad de cardcter. En dos aftos
al frente del Gobierno, Canalejas habia quedado fisica y psiquicamente
agotado. No estaba de acuerdo con la organizacién del Senado, vy quedé
en €l tapete la posibilidad de reformarlo, aprovechando la coincidencia
en el tiempo con la Parliament Act de 1911, que reformaba la Cdmara
brit&nica de los Lores. Tampoco podia mirar indiferente el creciente con-
cilidbulo de Romanones con Moret, intrigando a espaldas suyas. Por to-
do es¢ Canalejas debid pensar que se aproximaba la hora detrelevo. Y
tal relevo lo tenia cifrado Canalejas en la persona de Maura. Si en 1881
fue Cédnovas quien pensd en Sagasta, era ahora el liberal quien pensaba
en el conservador. La supervivencia del Régimen y del sistema estaba fuera
de toda duda. Ello no excluia otras aproximaciones, como la del refor-
mista antidindstico Melquiades Alvarez, porque Canalejas pensaba, an-
te todo, en estabilizar el Régimen.

Quedaba al margen, de momento, el sector contrario al sistemna si-
tuado en los extremos, especialmente Pablo Iglesias. De él decia Roma-
nones gue lo creia incapaz de desear el mal a nadie, perc su oratoria gra
absolutamente convincente y enardecedora. “*Rompi —narra el Conde—
para llamarle 2l orden varias campanillas, instdndole a retirar ¢ a expli-
car sus frases, negandose a ello tenazmente”. Sin duda recordaba Ro-
manones aquellas tremendas palabras de Pablo Iglesias en el Congreso
cuando se tratd de la ejecucién de Ferrer Guardia en la sesién de 9 de
Julic de 1910. Palabras definitivamente amenazadoras contra Antonio
Maura, y que a buen seguro impresionarian el dnimo de Canalejas:
“Nuestra labor es impedir la vuelta del sefior Maura al poder, y como
el régimen protege al sefior Maura, procuraremos derribar al régimen.
Par impedir que el sefior Maura vuelva al poder... mis amigos estaban
dispuestos al atentado personal’’. La amenaza no era bizantina. El 22
de IJulio de 1910 Maura habia sufrido un segundo atentado, igual que
¢l primero, en Barcelona. En el de 1904 Joaquin M. Artal le apufialé
sin consecuencias. Ahora los tres tiros de Manuel Pos4 tampoco las iban
a tener, Al dia siguiente Canalejas, tras repudiar el atentado, hize un
cdlido elogio de Maura. Todo esto explica alin mas si cabe la importan-
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cia que para Maura tendria la crisis de 1913, por laifaue esperaba volver
a la Presidencia del Gobierno.

Pero toda la obra de Canalejas se vino abajo el 12 de Noviembre
de 1912, poco antes del mediodia. Fue el ultimo magnicidio espaiiol eje-
cutado individualmente. Esta vez el asesino se llamaba Manuel Pardi-
fias, natural de El Grado (Huesca). Actudé mientras Canalejas veia el es-
caparate de la libreria San Martin, en la Puerta del Sol, cuando —sin
escolta y solo— se trasladaba al Ministerio de la Gobernacién, situado
entonces en el lugar hoy ocupado por la Direccién de Seguridad. Con
la muerte de Canalejas desaparecia también la viabifidad del sistemna ca-
novista, y, en definitiva el propio Régimen embarrancaba, porque Mau-
ra, pese a su enorme talla politica no era la persona capaz de conectarlo
con la situacién real del pais,

De la descomposicidén del Régimen da idea ¢l hecho de que entre
Noviembre 1912 y Septiembre de 1923 se suceden nada menos que dieci-
nueve cambios en la Jefatura del Gobierno: Cambios que no personas,
pues éstas se repiten en varios casos: Maura, Garcia Prieto, Romano-
nes, Dato, y Allendesalazar. Sélo dos gobiernos presididos por Roma-
nones superan el afio de duracién. Por la Presidencia del Gobierno des-
filan, ademis de los ya citados: Sdnchez de Toca, Bugallal v Sinchez
Guerra. Desde el punto de vista que nos interesa s6lo hay un dato que
resaltar: la crisis total de los partidos histdricos. La historia de esos once
afios parece entresacada de una pagina de sucesos. Ni algo aparenternente
tan positivo como la neutralidad espafiola en la I Guerra, que produjo
inmediatos beneficios, sirvid para evitar la crisis, por la esterilidad abso-
luta de la labor de gobierno.

El clima de crisis fue ‘‘in crescendo*’, llegando asi hasta 1921. En
Marzo, y como se ha seflalado antes, un comando anarguista asesinaba
al Jefe del Gobierno, Dato, en la madrilefia Plaza de la Independencia.
E! 21 de Julio, estando ¢l Rey y el gobierno en Burgos, con ocasién de
celebrar un centenario de la Catedral, ilegan a la capital castellana las
primeras noticias que hablan de un enorme revés militar en el Protecto-
rado marroqui: €l hundimiento de la Comandancia Militar de Melilla,
Monte Arruit, Annual. El hecho de gue la persona sobre la que habian
recaido las culpas —el General Ferndndez Silvestre, Comandante de
Melilla— fuera amigo personal de Alfonso XIII v de que éste pronun-
ciara sendos discursos en Cérdoba y Burgos reclamando enérgicas ac-
ciones de Gobierno, basté a los antomondrguicos para atribuir al Rey
el desastre militar, que, en realidad se debid, al parecer, a una dudosa
accién del propio Silvestre. Lo cierto es que, segln se supo por el propio
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Rey aftos mas tarde, estuvo a punto de abdicar. Quiz4 la delicada salud
del. Principe de Asturias —D. Alfonso— le retuvo de tal decision.

Conmocionado el pafs entero, €l cataclismo militar llegé al Parla-
mento para depurar responsabilidades. El Congreso encargd al General
Picaso que instruyera expediente sobre lo ocurrido. En la discusién par-
lamentaria se definieron varias posturas: acusar de prevaricacion al Go-
bierno conservador de 1921 —presidido por Allendesalazar, sustituto del
fallecido Dato—; pedir responsabilidades por la cuestién marroqui a to-
dos los gobiernos desde 1902; y solicitar la separacidn del Ejército del
General Damaso Berenguer, Conde de Xauen, Alto Comisario-de Espa-
fia en Marruecos cuando se desarrollaron los hechos.

La discusion parlamentaria del expediente Picaso ocupa las mds bo-
chornosas paginas del Diario de Sesiones del Congreso durante el reina-
do de Alfonso XIII. Hubo de todo, fielmente narrado y magistralmente
comentado por Ferndndez Florez en el tomo primero de sus ‘“ Acotacio-
nes de un gyente”. A nada se lleg6 tras casi dos aflos de discusion. Dimi-
tido Allendesalazar, por la magnitud de lo ocurrido, le sucedid, en Agosto,
Maura, v dimitido éste, en Marzo de 1922, ocupé la Presidencia S4n-
chez Guerra, quien apenas hizo nada que no fueran desafios, bofetadas
y desplantes, dimitiendo en Diciembre para dar paso al ultimo Gobierno
constitucional de la Monarquia, presidido por Garcia Prieto, Marqués
de Alhucemas, quien disolvié las Cortes, convocando elecciones genera-

- les para Abril del afio 1923. Fueron las iltimas elecciones al Parlamento
constitucional, aquél que alumbraran Canovas y la Comisién de Nota-
bles. Y si, afios antes, con Romero Robledo en Gobernacién se falsifica-
ba impudicamente el sistema electoral —falseando actas por la actua-
¢ién caciquil— se volveria a falsificar en estas dltimas elecciones, esta
vez con el Duque de Almoddévar del Valle en el ministerio entonces toda-
bia situado en el kilémetro cero de Espaiia.

No cupo al Gobierno de Alliucemas mayor gloria que a sus prede-
cesores. El asesinato del Arzobispo de Zaragoza, Cardenal Soldevilla,
la continuacidn de la discusién de lo ocurrido en Annual, el intento de
reforma constitucional —en especial a 1o que al Senado se referia—, etc.,
ocuparon los nueve meses que pasron —con mucha pena y poca gloria—
entre Diciembre de 1922 y el- 13 de Septiembre de 1923,

No es éste el sitio para analizar el periodo politico protagonizado
por Miguel Primo de Rivera, Marqués de Estella, Capitdn General de
Cataluiia en el momento de dar el golpe de Estado. Lo que hoy —y sin
pasién en ningun sentido— parece probado es que la situacion anterior
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al golpe era insostenible. Senado y Congreso quedaron disueltos. Sus Pre-
sidentes respectivos —Romanones y Melquiades Alvarez— acudieron a
Palacio para entrevistarse con el Rey a los dos meses de la disolucién,
para recordar a Alfonso XIII, que, en virtud de la Constitucién de 1876,
articulo 32, tenia obligacién de convocar las Cortes disueltas antes de
que transcurrieran tres meses de la fecha de su disolucién. Un periddico
1an poco sospechoso como “‘El Sol”’ titulaba la informacién sobre la en-
trevista con esta frase: “‘Dos fantasmas en Palacio’. Y en esas mismas
paginas Ortega y Gasset confeso el entroncamiento entre el advenimien-
to de la Dictadura y el estado de la opinién publica.

Solo conociendo la personalidad del Margués de Estella puede en-
tenderse la Dictadura. De él escribe pluma tan autorizada como Pemdn
—pariente suyo— que le salian mejor las cosas cuando menos las pensa-
ba. Su cardcter extremoso convertia enseguida en defectos sus propias
virtudes. Temible ¢ ingénuo a la vez, personalmente honrado, locuaz;
sus problemas advinieron desde varios frentes: la misma precariedad del
régimen que encarnaba y que €l mismo reconocia, su propia enfermedad
fisica —fallecié en Paris a menos de dos meses de dejar el poder—, la
crisis econdmica internacional, por citar algunos. El 30 de Enero de 1930
Primo de Rivera ponia fin a su tarea politica. No era una crisis cualquie-
ra, sino la que iba a dar al traste con la Monarquia misma.

Cambd habia escrito en 1929 algo elemental: que el problema de to-
da Dictadura es su salida. Su tesis era que la experiencia indicaba que
—salvo excepciones— el fin de una dictadura coincide con la explosion
de todas las pasiones disolventes que el régimen dictatorial ha compri-
mido. No puede pensarse en volver al sistema anterior a la Dictadura,
pues si éste hubiera funcionado bien, aquélla no hubiera sobrevenido.

Contra lo que alguien opiné, el propio Primo de Rivera aconsejd
—en nota escrita de pufic y letra, que he tenido ocasion de ver
reproducida— como posibles sustitutos a Barrera, Martinez Anido y Be-
renguer, entonces Jefe del Cuarto Militar del Rey. Afios mas tarde, en
el exilio, Alfonso XIII confesaba a Cortés Cavanillas que 1z ‘‘solucién
Berenguer’ se la habian aconsejado también Romanones y el primogé-
nito de Maura, Gabriel, Duque de Maura, cuyo padre habia fallecido
durante la Dictadura.,

Berenguer aceptd sélo por obediencia al Rey, como afirma en sus
Memorias. Carecia de interés politico, y su 1inico af4n era solucionar la
crisis. De las varias posibilidades, éstas tres se ofrecian como m4s im-
portanies:
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1*} La inmediata convocatoria de las Cortes constituyentes, que de-
fendieron con sendos libros Garcia Gallego y Francisco Villanueva. Opi-
naban que disueltas las Cortes ordinarias al advenimiento de la Dictadu-
ra se hacia necesaria la consulta al prueble. “‘Ne es la Constitucion de
Canovas la que estd sobre el pueblo espaiiol, sino que es el pueblo espa-
fiol el que estd sobre la Constitucion de Cénovas®’, dirfa Garcia Gallego.

2%} Otra solucion planteaba el cambio total de Régimen al acabar
la Dictadura. Pero era una opinién minoritaria. En republicanismo es-
taba muy dividido —v lo estara hasta verano del 30 o entrado el 31— -
y el socialismo —el grupo revolucionario més fuerte— habia visto res- *
quebrajarse la unidad por la colaboracion de un sector del Partido con
la Dictadura, hasta tal punto que Largo Caballero —pocos afios mds tarde
“*el Lenin espaiiol”*— llegd a ser Consejero de Estado con Primo de Ri-
vEera.

32} La tercera solucion —la de simple continuidad— tenia pocos par-
tidarios, pero es la que, en definitiva, prosperd. Los partidos monédrqui-
¢os deshechos, las asistencias precarias y escasas, tenso el pais, Démaso
Berenguer, Conde de Xauen, se aprestd a volver a la “‘normalidad cons-
titucional’’. :

. El Gobierno Berenguer constituia un grupo homogéno, ne brillan-
“te, apifiado en torno a un jefe, de muy elemental visién politica, pero
dispuesto a poner por obra lo que habian decidido: que cuanto antes fun-
cionaran los érganos constitucionales de 1876, especialmente el Parla-
mento, sin perjuicio de que mas tarde se hicieran las oportunas reformas
constitucionales. Por ello el Gobierno anuncia su decidide propésito de
convocar primero elecciones generales —lo que se haria mds tarde fijdn-
dose los comicios para diputados el 1 de Marze de 1931 y para senadores
el dia 15, convocdndose Cortes para el dia 25 de Marzo— y después las
municipales y provinciales. La convocatoria habia aparecido en Real De-
creto publicado en 1a Gaceta, de 8 de Febrero de ese afio, acompafiado
de otro por ¢l gue se restablecian las Garantias del articulo 13 de la Cons-
titucién “‘sin que al hacerlo asi desconozca el Gobiernc la posibilidad
dolorosa de que tal medida, encaminada a una propaganda licita con vis-
tas al sufragio, se convierta en instrumento de las pasiones y rencores
que aspiran a impedirle®’.

Parecia que —al fin, tras un afio— Berenguer iba a salir adelante
en su propodsito manifestado al ocupar el poder: volver a la normalidad
constitucional. Pero era sélo apariencia de éxito; se trataba de un papel
que nacia muerto, de una convocatoria de unas elecciones que, cuando
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se convocaron, va se suponia que no se celebrarian jamas.

Fue Mola —Director de Seguridad entonces— quien calificd a los
quince meses que median entre Enero de 1930 y Abril de 1931 como ‘‘El
derrumbamiento de la Monarquia®. Desde que Berenguer anuncié su pro-
pdésito, fue torpedeado, v no desde los extramuros del Régimen, sino desde
dentro. La polémica sobre la necesidad de hacer el ciclo electoral com-
pleto era bizantina. Los episodios de Jaca —con Galdn y Garcia Her-
nandez a la cabeza— y Cuatro Vientos —con Ramén Franco y Queipo
de Llano al frente— no pasaron de ser intentos republicanos, gue se hu-
bieran olvidado, de no ser porque el juicio a sus responsables se convir-
ti¢ en un proceso al Régimen mismo (el “‘mitin de las Salesas’’, sede del
Consejo Supremo de Justicia Militar).

Los partidos antimondrquicos ~——también bastante desunidos— ha-
bian llegado a un acuerdo de base en el Pacto de San Sebastidn, Pese
a que durante mucho se creyd que tal Pacto era un documento escrito,
que una y otra vez fue citado como tal en las Constituyentes republica-
nas —hasta tal punto que Ferndndez Flérez le llam¢d “‘un fantasma en
la Camara’’— se traté de una simple forma de contacto verbal, al igual
que ocurriera con €l Pacto de El Pardo, ya citado. Hoy, lo ocurrido en
San Sebastidn estd claro: se reunieron los representantes de los grupos
republicanos el 17 de Agosto de 1930, en plena Semana Grande Donos-
tiarra, para no levantar sospechas, en un entresuelo de la calle Garibay,
cercana a la bahia easonense. Al encuentro acudieron: Azafia, por la
Alianza Republicana; Lerroux por el Partido Radical, el republicanismo
cldsico ¥ moderado lejanos ya aquellos tiempos en que D. Alejandro,
“‘el emperador del Paralelo’” interviniera en la Semana Trdgica barcelo-
nesa; Domingo y Albornoz, por los radical socialistas; Casares Quiroga
por la ORGA vy los representantes de la Esquerra Catalana: Mallol, Ay-
guadé y Carrasco Formiguera.

No acudieron los Socialistas —que atn no habian definido su
posicién— ni los Federales, que adujeron estar en un Congreso lo que
resulté falso.

Sin demasiada cohesién interna, ni gran nimero de partidarios, el
republicanismo quedaba suficientemente preparado para asaltar el Po-
der, en vista del vacio que pronto iban a provocar los gobernantes mo-
nAarquicos.

El inicio de 1931, cuando el Gobierno anuncid la inminente apari-
cién en la Gaceta de la convocatoria de elecciones, fue politicamente
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asombroso. Los primeros cronoldgicamente en anunciar su abstencion
fueron Sanchez Guerra, Villanueva, Melquiades Alvarez, Betgamin y Bur-
gos Mazo que habian formado el grupo constitucionalista, mas conoci-
do por ‘el guinteto del Ritz”’, su lugar de reunién. A ¢sa primera abs-
tencién replicé Berenguer con amargura ‘*No se puede torcer en una so-
- bremesa el curso de la marcha de un pais cuando éste pide con urgencia
que se le reintegre en el pleno uso de sus derechos de ciudadania™.

El Gobierno decidié garantizar la sinceridad de las elecciones cons-
tituyendo el Tribunal de Actas, dependiente del Supremo, y anulé el ar-
ticuloe 29 de la Ley Electoral vigente —la de Maura de 1907— que hacia
equivaler la proclamacién de candidatos a la eleccidén cuando en una cir-
cunscripcién el namero de candidatos proclamados igualaba al de las va-
cantes a cubrir.

Al dia siguiente de publicar la Gaceta la convocatoria de elecciones,
los liberales, presididos por Romanones, anunciaron su propdsito de con-
currir a las mismas, con el deseo de pedir en el Parlamento la convocato-
ria de Cortes constituyentes, y la disolucién inmediata del que se fuera
a elegir en Marzo. A 1ltima hora del 13 de Febrero, Romanones logra
disuadir a Berenguer de su intento. Este desasistido también por los con-
servadores, que tedricamente comandaba Bugallal, dimite. El Conde le
ofrece un puesto —Ministerio de la Guerra— en un Gobierno que pre-
tendia va organizar, presidido por el Almirante Aznar.

Planteada la crisis, su solucién fue larga y trabajosa. Se volvid al
sistema de consultas interrumpido con la Dictadura. De la inercia politi-
ca del momento da una idea el hecho, muy conocido y no por ello menos
elocuente, de que Sdnchez Guerra, uno de los consultados, fue a la Car-
cel Modelo a ofrecer carteras ministeriales a los miembros del Comité
republicano alli detenidos, lo que hizo exclamar a Largo Caballero: ‘‘se
ve que en las alturas han perdido la cabeza’’.

El encargo de formar gobierno vino a parar, en definitiva, al Capi-

_tdn General de la Zona Maritima de Cartagena, almirante Juan Bautista

Aznar. En la préctica, la cabeza del Gabinete iba a ser el Conde de Ro-

manones, figura clave del periodo, sobre todo si se tiene en cuenta que,

si en el ultimo gobierno mondrquico fue su jefe real, en el primer gabi-

nete republicano le unia una estrecha amistad con su jefe, Niceto Alcald
Zamora, ya que fue antiguo pasante de su bufete.

El Gabinete Aznar era un heterogéneo conjunto, compuesto —a di-
ferencia del de Berenguer— por politicos de gran talla individual. Pero,
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también a diferencia del Gabinete Berenguer, sin cohesion interna y sin
un Presidente que realmente mandara, ya que, cuando el almirante fue
llamado a gobernar, estaba —en afortunada frase del Duque de Maura
y Melchor Ferndndez Almagro— “geogréﬁcamcnte en Cartagena y po-
liticarente en-la Luna™

Paradéjicamente, y pese a estar presidido por un almirante, el Go-
bierno fue a la deriva. Los sucesos del 25 de Marzo en la madrilefia Fa-
cultad de Medicina de San Carlos, en los que murieron un obrero y un
guardia civil, Hermégenes Dominguez, —lo que provocod la muy famo-
sa portada de ABC-— sirvieron para demostrar la inexistencia de Jefe
de Gobierno y del Gabinete mismo.

A consecuencia de los sucesos, los enemigos del Régimen tuvieron
suficiente oportunidad para dirigir sus ataques contra el Gobierno, el Di-
rector General de Seguridad -—Mola— y las fuerzas del orden. El Go-
bierno no supo defender la actitud de Mola y éste, 16gicamente ofendido
por el desaire, presentd su dimisién, que no fue aceptada. Cuando acu-
dié a presentarla al despacho de Aznar... ‘‘le encontré leyendo un libro
que se me antojd una novela. Esta afirmacién mia no es gratuita, Un
dia, estando en prisiones militares el General Berenguer y yo, el Almi-
rante Aznar nos dijo, comentando los sucesos del 12, 13 v 14 de Abril,
que le habian cogido tan de improviso que precisamente tenfa dedicada
su atencidén a una novela”, titulada, por cierto, **Roccambole”

El 3 de Marzo de 1931 se publicaba en ‘*La Gaceta’’ el Real Decreto
por el gue se anulaban las elecciones parlamentarias ya convocadas por
" Berenguer, y se resolvia la pofémica sobre el ciclo electoral con el crite-
rio opuesto al sostenido por Berenguer de hacer en primer lugar las elec-
ciones parlamentarias, es decir, convocando elecciones escalonadas: pri-
mero las municipales, que se celebrarian el 12 de Abril; el 3 de Mayo
las provinciales; y el 7 v 14 de Mayo las de diputados v senadores respec-
tivamente, Sabido es que s6lo se celebrarian las primeras.

La historia de las elecciones del 12 de Abril estd ya —a bastantes
afios vista— muy clara. Lo importante no fue el resultado material de
ias mismas, el nimero de votos, mondrguicos a fin de cuentas, sino la
calidad de los mismos. De 28.025 concejalias totales, 22.150 se habian
cubierto por mondrquicos. Pero, examinando los resultados en las capi-
tales, de 1.724 concejales elegidos, sélo 467 eran mondrquicos. El testi-
monic escrito del ministro de Gobernacion, Marqués de Hoyos, es pre-
ciso y veraz.
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Sobre el significado de las elecciones, la opinién de Sevilla Andrés
es exacta: ‘‘No cabe negar que al hombre informado de los niicleos ur-
banos de importancia le legd bien claro el significado que la conjuncidn
republicano-socialista daba a las ¢lecciones... La absurda miopia de los -
viejos politicos les llevd a plantear la lucha en el terreno en que el adver-
saric maniobraria mejor. Si perdian las elecciones habian fracasado en
una “‘consulta administrativa’’; si ganaban era un plebiscito. Y, realmen-
te, Ia consulta se planted plebiscitariamente’.

El 12 de Abril los mondrquicos —acéfalos en sus ‘‘partidos’— fa-
Haron: en el Distrito madrilefio de Palacio y en el barcetonés de Pedral-
bes se votd republicano. No deja de resultar significativo que el dia de
las elecciones —domingo— hubiera bastante gente que saliera en coche
al campo a primera hora de la mafiana, porgue en Madrid un dia de elec-
ciones resultaria “‘molesto’’. Presumiblemente esos votos que se perdian
por la salida al campo, eran mondrquicos. El testigo es importante; e!
ultime alcalde mondrquico de Madrid, Ruiz Jiménez, quien hacia el tra-
yecto en direccion contraria, precisamente para dirigirse a votar.

I.as horas posteriores al 12 de Abril demostraron la inexistencia de
Gobierno y de ¢lase politica mondrquica. Antes de que se conocieran los
resultados va se habian producido claudicantes iniciativas: Sanjurjo, Be-
renguer, el propio Aznar, etc... narradas con precisién cronométrica por
Jesis Pabdn.

Como justamente opina Carr: ‘‘los Regimenes suelen ser derroca-
dos porque quienes gobiernan el sistema han perdido la confianza en si
nismos y, consiguientemente, carecen de miisculo politico ¥ de fuerza
para sostenerse. Capaz de resistir un golpe militar mal planteado, sin du-
da, en Diciembre de 1930, la Monarguia no pudo, en cambio, resistir
esta erosién del sentimiento mondrquico. La falta de entusiasmo entre
la opinién publica, més que la fuerza de los grupos politicos que habian
pactado en San Sebastian en el verano de 1930, demostrd al cabo ser
fatal’’.

Lo que ocurrid es que la confianza v el entusiasmo se venian per-
diendo desde bastantes afios atrds. De alguna manera, y con matices, la
historia de 1868 se repetia.
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|.-EL TRADICIONAL PUNTO DE ARRANQUE: DUALIDAD PU-
BLICO-PRIVADO

A la hora de iniciar una exposicion relativa al concepto del Derecho
civil, constituye un lugar comiin el remontarse en sede analitica a unas
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categorias de mayvor fuste que la que él representa, para descendiendo
paulatinamente a través de otras intermedias acabar en ese concepto. Esa
nocién se obtiene, por lo tanto, a través de un escalonado proceso de
fisidn en ¢l que el papel de célula madre lo juega la idea de Derecho ob-
jetivo v la primera particion la de Derécho piblico-Derecho privade. En-
foque entroncado, como se ha repetido hasta la saciedad, con ¢l texto
ulpianeo recogido en el epigrafe 2, de la Ley 1, Titulo I, Libro I del Di-
gesto: huius studii duae sunt positiones. .,

Sobre este texto, la doctrina analiza la evolucién histérica de la dua-
lidad, y los criterios que la han justificado: fundamentalmente, los de-
nominados “‘del interés’’, ‘‘subjetivo’’ y el “‘ieleclégico™ (1). Con estos
mimbres las elaboraciones divergen en sus enfoques y métodos pero aca-
ban —en general— convergiendo en la insuficiencia de tales criterios por
un lado, ¥ por otro, en la escasa trascendencia actual de la biparticién
obtenida de esa forma. Adviértase, cémo esta segunda consecuencia no
es sino un corolario obligado de la primera. Si no es factible dar con la
linea divisoria exacta entre dos nociones, la primera razén légica que lo
justifica es la escasa importancia de la divisién o incluso su inexistencia.
Esta conclusién es formalmente inatacable, habida cuenta de los presu-
puestos de los que parte. Pero si se comienza por cuestionar el valor ab-
soluto de los mismos, el resultado del estudio varia sustancialmente. Asi,
hay que estar de acuerdo en que a la luz de los criterios antedichos seguir
entendiendo al Derecho publico y al privado como intimamente contra-
puesios el uno al otro apenas puede justificarse hoy (2), en la medida

{1} Hago merced al lector de la exposicién de cada unao de estos elementos de distin-
cion, lo mismo que de otros ensayados por la doctrina. Cumplida informacion al respecto
se hallard en: CASALS COLLDECARRERA, Miguel, voz *‘Derecho Privado™ en Nueva
Enc. Jur, Seix, tomo |, Barcelona. 1950, pigs. 907-943 en donde sistemdtiza hasta diez
teorias diferenciadoras; GARCIA PELAYO, Manuel voz "“Dereche Publico’ en la mis-
ma obra y tomo, pags. 979-1007, quien recoge hasta trece; BONET RAMON, F. "*Dere-
cho Publico y Derecho Privado’ Rev. Der. Priv. 1955, pdgs. 631-654, con abundante bi-
bliografia en ia nota 1; JORDANQO BAREA, J.B. “Derecho civil, Derecho Privado y De-
recho Publico™ Rev. Der. Priv. 1963, pdg. 868 y ss.; VILLAR Y ROMERQ, J. M" “La
distincidn entre derecho piblico v derecho privado’” Rev. Gen. Leg. y Jur. 1942, tomo
I, pags. 7-70; Mas recientemente, cfr. LACRUZ, 1.L. Elementos de Derecho Civil, 1, Bat-
celona, 1982, pdgs. 19-39.

(2) Dice Martin BULLINGER, en Derecho Piiblico y Derecho Privado. Madrid. 1976
{Traduccién de A, Esteban Drake), que '*Seguir entendiende al Derecho piblico y al De-
recho Privado como intimamente contrapuestos €] uno al otro apenas puede ya justificar-
se. Puesto que una equiparacién valorativa de la diferencia entre Derecho piblico y priva-
do con la contraposicion de orden coactivo a2 un orden de libertad, de un orden del bien
comiin a un orden del interés propio v egoista o de vna esfera estatal a un d4mbito indivi-
dual, una equiparacién semejante no se corresponde con la usual divisién dualista de la
dogmitica jurfdica y puede conducir por ello a confusiones de importancia...” (pdg. 165).
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en que son fruto de una desordenada acumulacién histérica y que como
tales parcialmente justificaron en sus respectivas épocas la duatidad (3).
Pero en lo que hay gue discrepar es en que la deduccion inmediata a esa
afirmacién estribe en negar entidad ‘“‘juridica’’ a la diferenciacion (ne-
garle, en suma, operatividad desde la optica juridica), arrincondndola
a los meros efectos pedagégicos o doctrinales (4).

E! propioc KELSEN en su Teoria pura del derecho. México. 1979 (Traduccidn de R.J.
Vernengo}, pags. 287-288, pone en clare cdmo la teoria pura del derecho relativiza la con-
trapesicién piiblico-privade, "*convertida en absoluta por la ciencia juridica tradicional®’
conviertiéndola de “‘una division extrasistemdtica —es decir, una distincién entre el dere-
cho y lo que no es derecho, entre derecho v Estade— en una distincién intrasistemética,
conservindose justo as{ como una ciencia que no se disuelve en la ideologia ligada a la
absolutizacién de esa cuestionable oposicion...””.

(3) Precisamente, el relativismo histérico de la distincién, conectado a la evolucién
de los modelos de produccién y a la misma organizacidn politico-social, hace intitil la adop-
" ci6n de tales criterios en términos absolutos tanto individual como acumuladamente. $o-

bre esa conexidn, y a modo de ejemplo, cfr. GALGANOQ, F. I Diritto privato fra Codice
e Costituzione. Bologna. 1978, pags. 37-44; RODOTA, 8. “Ipotesi sul diritto privato™
en Il Diritto privato nelle societa moderna. Bologna. 1971, pédgs. 15-27.

Penen de relieve explicimmente'la carencia de valor abstracto de la distincion ¥ su
relativisme histérico: CERRONI, U. “*Sulla storicita della distinzione tra diritto privato
e diritte pubblico’ en Atti del IV Congresso Nazionale di Filosofia del diritto. Milano.
1960, pdgs. 355-365; CALASSOQ, F. “Jus publicum e ius privatim nei diritto comune clas-
sico’ en Studi in memoria dif Francesco Ferrara, vol, 1, Milano. 1943,

No hay que olvidar, cdmo la refatividad histérica en la que se mueven los criterios
de distincién entre ic piblico y lo privado, acaban por relativizar igualmente 1as clasifica-
cicnes subsiguientes y en 1ltimo término el concepto de Derecho civil, Si para muestra vale
un botén, recordemos cémo en ocasiones se ¢ita como el primer texto en el que aparece
la necidn de ‘“Derecho civil’* en nuestro pals, la obra de Ignacio JORDAN DE ASSO y
Miguel DE MANUEL Instituciones del Derecho Civil de Castilla, cuya primera edicidn
estd fechada en Madrid a 1775, Este texto, que sirvié como tal en las universidades espa-
ficlas durante bastantes afios, nada tiene que ver en su contenido global con lo que hoy
calificariamos de **Derecho civil’’, En la nota inicial {**Al lector’’), ya aparece una prime-
ra pista del sentido que tiene en la obra la idea de derecho civil (pdg. 1V, edicién citada):
“El fin, pues, de estas Instituciones es presentar las verdades, v principios del Derecho

" Espaiiol, ajustados a sus leyes y ne a los abusos que tal vez ha introducido la prdctica.
Esto nos ha obligado a abstenernos de citar Leyes del Derecho Romano...”.

Esta sincnimia entre '*Derecho civil” y “*Derecho espafiol’” por contraposicion al *'De-
recho romano®, aparece nuevamente en la “‘Introduccién’, pdg. 73 en donde se trae a
colacién como principio extraido del Fuerg Juzgoe, **Que solo obliguen las leyes civiles del
Reyno y no otras extrafias...”. E implicitamente en los Titulos que contienen los tres Li-
bros en que se divide la obra, entre los gue se incluyen algunos como *‘De los Delitos, ¥

" Penas en general® (Tit. XIX, Libro II), **Proporcién que establecen las Leyes de Castilla
entre los delitos y las penas” (Tit. XX, Lib. II), o los once titnlos del Libro Il que confar-
man lo que hoy llamamos “*Derecho procesal civil y penal™.

(4) Postula tal arrinconamiento, BULLINGER, M. op. cit., pigs. 170y 171. Esta ac-
titud tiene su justificacién en la prévia construccidn de una nueva categoria (' ! Derecho co-
mun’’} superadora de la dualidad (vide, pdgs. 120-156).
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1.1.- La necesidad de elegir un concreto nivel de andlisis, como paso pre-
vio. Consecuencias de la eleccion de un nivel técnico

El circulo cerrado antes descrito, entiendo que debe intentar rom-
perse mediante la basqueda de sentido actual a la bipolaridad. Y para
tal fin es menester ante todo resolver cual es el nivel de andlisis en que
_pretendemos movernos v, por tanto, resolver ¢l problema. El abanico
de posibilidades es vasto: se puede intentar una solucién desde el plano
histérice, o desde uno filosofico, o mis concretamente desde uno de 16-
gica juridica, o desde uno de estricta técnica juridica (5). Precisamente
éste tltimo es ¢l elegido vy el que voy a desarrollar en adelante. Ello, ni
significa que desdeiie las importantes aportaciones que en la doctrina es-
paficla v extranjera se han llevado a cabo desde 4pticas diferentes, ni
tampoco significa que quien esto suscribe crea que este es el plano que
agota la explicacidn de lo que sea el Derecho civil, ni siquiera significa
finalmente que éste sea €l camino que puede arrojar mayor luz. El con-
cepto de Derecho civil, como cualquier concepto atinente a realidades
juridicas presenta connotaciones ideoldgicas, socioecondmicas, cultura-
les... etc., y seria una inconsciencia pretender abarcarlas todas en €l 4m-
bito técnico en que he decidido situar la investigacion. Estamos pues,
ante una ¢leccién de método que en ningdn caso puede abocar en “‘el”’
concepto del Derecho civil, sino mds modestamente en “‘un’’ concepto
técnico del mismo,

En otro orden de cosas, la antecitada eleccién arrastra necesaria-
mente dos secuelas fundamentales ¢ interrelacionadas. Para empezar, te-
nemos acotado el campo de trabajo. Se trata de averiguar el sentido que
tiene, en principio, fa dicotomia piblico-privado en un ordenamiento ju-
ridico concreto ¥ en un instante preciso: ¢l ordenamiento juridico espa-
fiol vigente, Consecuentementé, cualquier criterio de distincién que siendo
técnico no pueda, empere, predicarse de nuestro ordenamiento juridico,
o viceversa, que pueda predicarse de nuestro ordenamiento pero que no
sea técnico, carecen de utilidad para nuestra labor. Es de esta forma c6-

(5} Este abanico de posibilidades 1o advierte, entre otros, PUGLIATTI, 8. voz “*Di-
ritto pubblico & privato™ en Enc, del Dir., vol. XI1, pdg. 736. Sobre esta base, PUGLIAT-
TI se decanta por la misma via o método que nosotros, pero los resultados finales acaban
siendo harto distintos por dos motivos. Ante todo porque él opera sobre un ordenamiento
juridico distinto como es el itatiano. Y en segundo lugar, porque a pesar del punto de par-
tida que toma acaba sirviéndose del criterio del interés, con ias contradicciones gue de ello
resultan.

Antes de PUGLIATTI, va puso en guardia a la doctrina sobre la variedad de puntos
de vista posibles sobre el tema, Georges SCELLE en ‘'Le droit public et 12 théorie de ’Etat”’
en Introduction & 'étude du droit, tomo I. Paris. 1951, pig. 23 y ss.
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mo pierden trascendencia los tradicionales criterios divisores antes enun-
ciados. En tanto que nociones al margen del ordenamiento, no confor-
madas por €], son perfectamente marginales en el nivel de andlisis adop-
tado, un andlisis que parafraseando a Kelsen podemos decir que es tni-
camente ‘‘intrasistemdtico’ {6).

1.2.- Lag nocign de ordenamiento juridico en los textos legales esparioles

Habra apreciado el lector que, una vez elegida la senda técnica, he
comenzado a hablar de *ordenamiento’’ en lugar de ‘*derecho”, lo que
equivale a sustituir la idea de “‘derecho objetivo” por la de ‘‘ordenamien-
to’’ en el papel de célula madre antes relatado. Justo es cuestionarse si
tal variacion terminolégica se cifie inicamente al campo gramatical o si
esconde razones juridico-positivas de importancia.

1.2.1.- Tratamientc constitucional de las ideas de derecho objetivo y or-
denamiento juridico

Una ojeada al texto constitucional, pone de relieve la escasa aten-
cién que merece la nocién de “*Derecho objetivo™, si se compara con la
dispensada a la de “‘Ordenamiento juridico’’. Aquel puntc de partida
del que la doctrina emergia para, remonténdose, llegar a! Derecho civil,
ha sido desplazado por el més téenico de “‘ordenamiento’’, Con éste, se
abre —adviértase 1a trascendencia del hecho— la Constitucién {art. 1,1},
fijando sus valores superiores. Posteriormente y a lo largo del texto to-
pamos con el vocablo en los arts. 9,1 96,1 v 147,1. Puestos a ser muy
meticulosos puede percibirse, ademds, una especie de discriminacién ter-
minolégica entre esa idea ““moderna’ de ordenamiento y la arrinconada
de derecho objetivo (7). Se cifra tal discriminacién en que cuando se alu-

{6) Otra consecuencia de este planteamiento es ia exclusion del campo de estudio de
las creaciones normativas de los particulares, pseudonormas o normas no generales, O sea,
1odos aquellos casos en que los particulares crean reglas de conducta carentes (por ser creadas
por ellos) de la nota de '*generalidad™ perc que sin embargo son aplicables por el Juez
para resolver un conflicto de intereses entre las partes gue las crearon. En el &mbito del
ordenamiento ¢ivil, el ejemplo paradigmdtico es el contrato que actia como regla de con-
ducta entre tas partes contratantes, ya que ex art, 1091 C.c. tiene **fuerza de ley™ entre
clias. Junto al contrato, podemos citar el testamento, o el convenio colective. Tomando
€ste como base Widar CESARINI SFORZA, calificd al conjunto de tales reglas como **Dre-
recho de los particulares™ {Diritio dei privati), en su obra Il diritto dei privati, cuya prime-
ra edicidn es de 1929, En la pdg. 3 de la edicién de Milano. 1963, lo define como: “‘quello
che i privati medesimi creano per regolare determinati rapporti di interesse colettivo in man-
canzz, ¢ nell'insufficienza, della legge statuale’”. Esta nota de colectividad, estrecha la no- -
¢ién que con mayor radio de accidn he dado al principio.

{7 El calificative “‘moderna’’ aplicado z la idea de “*ordenamiento™ no dejz de ser
un eufemismo, ya que 12 obra de Santi ROMANO L’ordinamento giuridico base de ia co-
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de al conjunto de normas y reglas juridicas promulgadas a partir de la
Constitucidn y de dambito estatal se habla de ordenamiento (Tal sucede
en el art. 1,1 en donde *‘su ordenarmiento’’ es el ordenamiento espafiol;
en el 96,1 en el que aparecen unidos ‘‘Espafia® y “‘ordenamiento’’; en
el 147,1 la unién se da entre “‘ordenamiento’’ y “*Estado’’; y por Gltimo,
en el 9,1 en el que el ligamen se plasma entre *‘Constitucién® y “‘resto
del ordenamiento'"), mientras que cuando el texto copstitucional debe
referirse a conjuntos normativos vigentes anteriormente a su entrada en
vigor y de 4mbito aplicativo no estatal sino “‘especiales’ territorialmen-
te hablando, se adopta la palabra **Derechos’’ (Asi, el art. 149,1, 8% ha-
bla de “‘derechos civiles, forales o especiales’’; la Disposicién Adicional
Primera, de ‘‘derechos histéricos de los territoriales forales’; y la Dis-
posicién Adicional Segunda, de ‘“derechos forales’’). Excepcién a lo di-
cho la constituye el tltimo inciso de esa Disposicién Adicional Segunda,
al reconducir las *‘situaciones amparadas por los derechos forales" al
“*‘ambito del Derecho privado”. Aqui, lo coherente con la regla que pa-
rece derivarse de lo anterior hubiera sido el referirse al ‘‘Ordenamiento
Privado’. Pero de esta excepcion al criterio general de diccién en la Cons-
titucidn se derivan, por otra parte, dos distintas pero igualmente impor-
tantes consecuencias. Estudiémoslas.

La primera se resume en la conexién existente entre el 1éxico consti-
tucional y el principio también consagrado constitucionalmente de 12 ““uni-
dad”’ o “‘individualidad’’ del ordenamiento (arg. art. 96,1 se refiere al
“ordenamiento interno’’; y art. 149,1 al reconducir los Estatutos de Auto-
nomia al ordenamiento, como partes integrantes). Esa conexién, permt-
tirfa afirmar que si el ordenamiento es “‘unc’’, sdlo a €1 —a la totalidad
de ¢l, habria que enfatizar— puede denominérsele de este modo. Claro
es, que la unidad de un ordenamiento no se empaita porque en su seno
coexisten subordenamientos a los que en si mismos quepa calificar de
ordenamientos. Pero, reitero, que la impresion que el intérprete extrae
de la lectura constitucional sélo se explicaria por la razén apuntada.

La segunda consecuencia anunciada es de mayor trascendencia en
tanto en cuanto sirve de soporte, desde un punto de vista formal, a la
biisqueda de sentido al binomio piblico-privado. No es posible alegar
la inutilidad de ¢sa tarea puesto gue existe un precepto constitucional

rriente institucionalista, fue publicada en los afios 1917 y 1918 en dos fasciculos de los An-
nali detle Universitd toscane, si bien la influencia en Espana se produjo a través de Iz se-
gunda edicidn en un solo volumen fechada en Roma. 1945,

Sobre el concepto de ordenamiento juridico, cfr.: MODUGNO, F. voz “Ordinamen-
to giuridico (dottrine)’’ en Enc. def Dir., vol. XXX, pégs. 678-736, y en |2 misma obra
¥ volumen, FROSINI, V. voz “*Ordinamento giuridico {filosofia)", pigs. 639-654.
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en el que se utiliza uno de los elementos del binomio (“‘Derecho priva-
do’’; Disposicidén Adicional Segunda), presuponiéndose el otro ya que
el uno se define por exclusién del segundo (privado, equivale a no piibli-
co). Dicho de otra forma, a partir del texto contitucional la indagacion
" por parie del intérprete del sentido de la biparticién pitblico-privado no
puede en ningtin caso ser tildada de una actividad meramente tedrico-
dogmatica o sélo pedagdgica, puesto que se trata de una actividad ten-
dente a dotar de contenido a una regla constitucional. Es, en suma, una
tarea de integracidn constitucional (8). Y el concepto de Derecho priva-
do o el de Derecho publico han accedido, sin duda alguna, a la categoria
de conceptos juridico-positivos (9).

Retornando a la dialéctica ordenamiento-derecho, y con las salve-

. dades que hemos visto deben hacerse, cabe concluir que la actitud de la
Constitucién no puede enjuiciarse simplemente como de desplazamien-

to terminoclégico de 1a segunda palabra por la primera. Como han apun-

tado voces autorizadas, en ¢l fondo de la cuestidn late el positivismo nor-

mativista. En nuestra ““Carta Magna’’ existe una evidente concesion al

mismo, del que son buena prueba las ideas de ““totalidad’’ (patente en

elart. 9,1 irn fine} de ‘“‘completitud®’ (arg. arts. 1,4 y 1,7 del Codigo civil)

y de “‘individualidad’” o ““unidad’’ (los ya citados arts. 96,1 y 147,1 Cons-

titucién). Tan cierta es esta concesién como su amortiguacion en el mis-

(8) Por otra parte, nuestra Constitucién adolece de patentes deficiencias sistemdticas
por lo que respecta al derecho privado. La razdn puede encontrarse, por un lado en el es-
caso interés que la civilistica espafiola de los iltimos afios habia mostrado, en general, por
aquellos temas que no tuvieran su engarce en el Codigo civil lo que provocd un vacio dog-
matico importante, una escasez de aportaciones doctrinales al respecto. Y por otra parte,
v seguramente commo consecuencia de lo anterior, !a no participacion de iusprivatistas en
la Comisién encargada de redactar el proyecto constitucional.

Las normas constitucionales pertenecientes al ordenamiento privado, se hallan dis-
persas entre el Titulo Preliminar y otras sedes como €1 Cap. 1I del Titulo I, Seccion 22
(v.gr.; art. 32, derecho a contraer matrimonio; art. 33, derecho a la propiedad privada
y a la herencia... etc.), o el Capitulg III (art. 39,2 igualdad de los hijos ante la ley...), ete.

_ Esta situacidén merecid el comentario siguiente de Pietro RESCIGNO (En: “Cologuio
de Roma sobre la Constitucidn espafiola™ en La Constitucidn espaficta de 1978. Un andli-
sis comparado. Roma. 1982, recogido por Manuel Medina, pag. 102): *...defectos en el
texto constitucional, resultantes de una pobre sisternatizacién del derecho privado, que apa-
rece recogido en forma dispersa entre el Titulo preliminar y otras secciones de la Constitu-
cién', Y en pdgs. 108-109. "*Quizd la principal caracteristica de la regulacidn del derecho
privado en la Constitucién espanola de 1978 sea su exhaustividad. Si la Constitucion de
la Repiiblica democratica alemana parece que ha sido redactada con la preccupacion de
no decir demasiado, se diria que el constituyente espafiol de 1978 tiene el temor de decir
poco’. :

(9 Ya no ha lugar a plantear e! dilema que esbozaba GARCIA PELAYO, M. op.
cit. pags. 979-981, sobre el cardcter de los conceptos de derecho plblico y privado, sobre
su cardcter juridico-positivo o sobre su matiz aprioristico o formal.
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mo art. 1,1 Constitucion, cuando se sitian como valores superiores del
ordenamiento espaiol, la libertad, la igualdad, la justicia y el pluralis-
mo politico. Esta autointroduccién de factores valorativos, rompe con
la idea de que el ‘‘ordenamiento juridico vale porque es”’, suplantando-
la por la de que ““vale en tanto que expresién de esos cuatros valores' (10).

1.2.2.- El influjo institucionalista en la legislacién y doctrina adminis-
frativista '

También es de sobras conocido que 1a nocién de ordenamiento juri-
dico no fue introducida en nuestro ordenamiente —y valga la
redundancia— por la Constitucién de 1978. Con anterioridad, habia he-
cho su aparicidn en el terreno administrativo, particularmente en la Ley
reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa de 27 de diciem-
bre de 1956, en una doble sede. En una normativa, en el art. 83,2 al afir-
mar que ““La sentencia estimar4 el recurso contencioso-administrativo
cuando ¢l acto o la disposicion incurriere en cualquier forma de infrac-
cién del Ordenamiento juridico...”’”. Y en la Exposicidn de Motivos, en
el apartado 1V (*‘Objeto de recurso contencioso-administrativo), epigrafe
3, tercer parrafo, en donde al comentar la estimacidon o desestimacién
de la pretensidn del actor se dice que la “conformidad o disconformidad
del acto”’ va referida ‘‘genéricamente al Derecho, al Ordenamiento juri-
dico, por entender que reconducirla simplemente a las leyes equivale a
incurrir en un positivismo superado v olvidar que lo juridico no se encie-

{10} Vide: HERNANDEZ-GIL, A, “*El ordenamiento juridico en la Constitucidn es-
paficla de 1978" en Le Constitucidn espafola de 1978, Un andlisis comparado. Roma.
1982, pdg. 13: ““Esto significa, sin duda alguna, la superacién del positivismo estricto en
su significado formalista...". Para, posteriormente acabar afirmando (pég. 16} que: "*5¢
acerca la Constitucidn a una posicidn iusnaturalista... El ordenamiento no se justifica o
legitima por sf mismo o por proceder del Estado, sino par su acomodacion a unos valores
reputados constitucionalmente como superiores..."”.

A pesar de ello, el que se sittien una serie de '*valores’” como pilares de un concreto
ordenamiento juridico no puede, por si sole, inducir a pensar que la Constitucion es un
texto jusnaturalista. Lo serfa en la medida en gue reconociera como “*valores’ superiores
algunos ajenos a ella, pero la libertad, la igualdad, y el pluralismo politico del art. 1,1 son
la libertad, igualdad y pluralismo politico que se configuran y desarrollan poteriormente
en el texto de la Constitucidn, y la justicia no es “cualquier idea de la misma, sino la
que se deriva de la aplicacion de la Constitucién y el resto del ordenamiento como refleja
el art. 24 de 1a misma. Nétese la diferencia con respecto al Proyecto de Constitucién Fede-
ral de la Repiiblica espafiola de 17 de julio de 1873 en cuyo Titulo Preliminar se leia: “'To-
da persona encuentra asegurados en la Republica, sin que ningidn poder tenga facultades
para cohibirlos, ni ley ninguna autoridad para mermarlos, todos los derechos naturales:
1° El derecho a la vida... 2° El derecho al libre gjercicio de su pensamiento... ete.””. Y
finalizaba ese Titulo: “Estos derechos son anteriores y superiores a todz legislacidn positi-
va'',
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rra ¥ circunscribe a las disposiciones escritas, sino gque se extiende a los
principios y a la normatividad inmanente en la naturaleza de las institu-
ciones™ (11).

1.2.3.- La reforma del Titulo Preliminar del Codigo civil: las fuentes del
ordenamiento

A pesar de lo hasta ahora visto, la mas espectacular acogida de la
nocién que nos ocupa fue la operada por la reforma del Titulo Prelimi-
nar del C.c. en el afio 1974. Ya en la Ley de Bases para la modificacion,
el art. 2 Primera Base, discurria en estos tériminos: ‘‘Se enumeraran de
modo directo, sistemdtico v jerarquizado las fuentes del ordenamiento
juridico...””. Y en el texto definitivamente aprobado y promulgado, jun-
to al mantenimiento en el encabezamiento del Capitule I del término ““De-
recho’ (**Fuentes del Derecho”’), en el desarrollo articulado aparece ma-
chaconamente la palabra ‘‘ordenamiento juridico’’: arts. 1,1 in fine, 1,4
in fine, 1,5 (ordenamiento interno), 1,6 v 6,4. Sin duda, donde ¢s m4s
‘paradéjica la circunstancia es en el art. 1,1 al aludir a las ““fuentes del
ordenamiento juridico’’ siendo que el encabezamiento —dicho guedd—
reza ‘‘Fuentes del Derecho’’, La pregunta surge inmediatamente: ;se es-
't4 describiendo una misma realidad en ambos casos? O por el contrario,
;se pretende distinguir o diferenciar las ideas de Derecho objetivo y Or-
denamiento juridico? Aqui, la investigacidon ofrece dos vertientes: lo que
se pretendid por parte del legislador de la reforma, v lo que efectivamen-
te resulta en ¢l texto legal. Desde la primera, parece que no deben existir
dudas sobre ¢l uso no contrapuesio, ne antagonico, de los dos términos
(12}. Desde la segunda, no seria descabellado ensayar su diferenciacidn.

(11) El corte ““institucionalista™ de la frase es tan obvio que ahorra mayores comenta-
rigs. Como se ha puesto de manifiesto antes de ahora, fue precisamente la doctrina admi-
nistrativista quien introdujo el institucionalismo de Santi ROMANO en Espafla. Como
decia en la nota 7, tomando como base la 2* edicidn de su obra, Sebastidn y Lorenzo MAR-
TIN RETORTILLO la tradujeron y realizaron un “‘Estudio preliminar sobre la doctrina
del erdenamiento jur{dico de Santi Romano y algunas aplicaciones en el campo del dere-
cho administrativo™, suscrito por el primero y editado en Madrid, 1963,

(12) La posible discusion sobre el sentido de **fuentes del Derecho’” y “‘fuentes del
ordenamiento’’, la resuelven en idéntico sentide dos miembros de la comisién de reforma
del Titvle Preliminar. HERNANDEZ-GIL, A. op. cit., pdg. 12, manifiesta que cuando
se utilizd el término “‘ordenamiento’ no se hizo apovdndolo en sustrato filoséfico alguna.
Y VALLET DE GOYTISOLO, Juan B. en ‘‘La expresion fuentes del derecho y ordena-
miento juridice " en Anuario Der, Civ, 1981, pég. 827, aclara que la seccidn, no quiso dar-
le un matiz de positivismo normativista a la expresién, afiadiendo: ““Menos atn se la pudo
dar ¢l proponente del texto, el propio D. José Castdn que siempre se mostrd iusnaturalista
¥ que nada tenia de kelseniano, ni veia por los ojos de los administrativistas admiradores
de Santi Romano, sino con los suyos propios de civilista..."”. Tado lo cual, no obsta para
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Podria por este camino sugerirse que, mientras que las fuentes del dere-
cho son los modos tipicos de expresién de la juridicidad, las del ordena-
miento son mas concretamente los modos tipicos de expresién de una
categoria de juridicidad: aquella que se articula mediante reglas de con-
ducta de &mbito general. Son estas tltimas, la ley, la costumbre y los
principios generales, mientras que las primeras (fuentes del derecho) se-
rian el resultado de adicionar a las del ordenamiento aquellos negocios
generadores de normatividad infer partes o pseudonormatividad —como
deciamos en la nota 6— como el contrato, ¢l convenio colectivo, o ¢l
testamento. Pero esta sutil distincion no deja de ser un juego de prestidi-
gitacién, ya que no es de recibo, con tan solo observar el contenido de
los arts. 1,1 ¥y 2 del C.c. que forman el Capitulo 1 v en los que o hay
asomo de esas hipotéticas fuentes de juridicidad no generales. Quede el
hecho, por tanto, como un intento tedrico por distinguirlas sin respaldo
legal alguno en el C.c.

Llegados a este punto, y como conclusién de este epigrafe 1.2 hay
que convenir que la adopcidn como punto de partida de la idea de orde-
namiento en lugar de ia de derecho, viene impuesta por dos razones: la
metodologica justificada en el epigrafe 1.1; y la recepcién constitucional
del término, a pesar de que con tal variacién no pretendiera el legislador
expresar muche mas gue con la vieja nocion. .

2.- A LA BUSQUEDA DE UN CRITERIO TECNICO DE DISTIN-
CION ENTRE EL ORDENAMIENTO PUBLICO Y EL PRIVADOC

Lo hasta aqui expuesto nos ha colocado en disposicién de plantear
uno de los interrogantes nucleares de este trabajo: ;Existe algun criterio
apto para subclasificar el ordenamiento juridico esparfiol, que sea inter-
ne al mismo y lo escinda en dos sectores sin dreas de superposicién?

2.1.- Inutilidad del criterio de "“materia”’

Por de pronto, hay que descartar que pueda cumplir tal funcién el
criterio de la **materia®, Sostener que ordenamiento privado y piblico
se corresponden en cuanto a contenido regulador a materia privada v
ptiblica respectivamente, constituye un circunloquio que, como todos,
nada esclarece. Porque en tal caso, el quid se traslada a la distineién en-

que reconozca que el cambio de diccifn “‘se adeciia ficilmente a la concepcidn jurfdica
dominante. Hoy, el positivismo y el formalismo... contimian dominando”.
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tre lo gue sea una y otra materia, siendo que no existe precepto legal que
lo posibilite; pues, tanto el art. 148 como ¢l 149 de la Constitucidn enu-
meran diferentes ‘‘materias’’ o contenidos del ordenamiento juridico es-
paficl, pero sin adscribirlas a uno u otro bloque. Simplemente, fijan los
criterios de competencia estatal o autonémica. O sea, €l criterio de la
materia es un criterio competencial que en nada afecta a la biparticion
que intentamos descifrar {13). Es mds, ni siquiera como criterio compe-
tencial es utilizado con rigor puesto que ne logra evitar miiltiples 4reas
de superposicién. Aungue no debamos extendernos en ello ahora, pién-
sese en €] art. 149,1, 8* que sitda como ‘‘materia’ la “legislacién civil”’
en tanto que otros ndmeros de ese mismo articulo 149,1 aluden a ““mate-
rias’’ scbre cuya pertenencia al ordenamiente civil parece que no hay du-
da: 2* (Nacionalidad), 9* {propiedad intelectual}, 22° (aprovechamien-
tos hidrailicos...), 23? (proteccién del medic ambiente, en su vertiente
no publica), 25% {minas).

2.2.- El criterio de la atraccion reguladore de un conjunto de normas
scbre otras

En mi opinién, el inico criterio que permite clasificar el ordenamien-
to juridico espaitol y que cumpla los dos necesarios reguisitos de que sea
interno al mismo y lo escinda en dos areas no superponibles, es el de la
atraccion reguladora de unos conjuntos de normas en detrimento de otras.

Dentro de la nocién clave de *‘atraccion reguladora’, y para expli-
car su contenido, hay que diferenciar dos posibles niveles de operativi-
dad, dos formas de actuar que configuran otras tantas formas de atrac-
cién,

{13} En tanto que ¢riterio competencial, puede servir para subdistinguir dentro del or-
denamiento civif los diferentes ordenamientos especiales territorialmente hablando. Es o
que hace BADOSA COLL, Fernando en “L'ambit del dret civil catald™ en Materials de
les IT Jornades de Dret catgld a Tossa. 1982, pags, 24-28.

En otras ocasiones el criterio de la materia se utiliza de diferente manera: se intenta

" Hlevar 3 cabo un elenco de ‘*materias® cuya regulacién serd civil, mercantil... etc. Al aprio-
rismo de este método se suma la imposibilidad de hallar alguna **materia’* gue sea exclusi-
va y rigurocsamente objeto de regulacion por un sélo sector del ordenamiento. Por ejem-
plo, piénsese en el matrimonio v en su normacion civil, laboral, fiscal, incluso mercantil...
gtc. De ahi gue todos los conceptos derivados de tal planteamiento sean meramente apro-
ximativos, como el que daba VASALLI, F. del derecho civil en *Motivi ¢ caratteri della
codificazione civile', en Studi Giuridici, vol. 111, 2 Milano. 1960, pag. 641 nota 1: “El
derecho civil es, mds concretamente, la disciplina ¢ regulacién de la vida del hombre en
las relaciones determinadas por la procreacién, por ia soctedad conyugal y por la actividad
econdmica...”.



40 MIGUEL COCA PAYERAS

2.2.1.- La atraccion impropia

Puede suceder que la atraccién de una norma o conjunto de ellas
s€ prod_uzca porque esa norma o conjunto sea/n la anica del ordenamiento
que contemple ¢l supuesto de hecho que ha tenido lugar.

En puridad, no puede decirse que ¢n tales eventos exista el fendme-
no que he denominado “‘atraccién reguladora’. Lo que ocurre en tales
casos tiene que ver Unicamente con el juego ordinario de los mecanismos
de aplicacién de las normas. De ahi que califiquemos la hipétesis como
de “‘atraccién impropia’’. La *‘impropiedad’’ significa que cuando tiene
lugar la atraccidn {es decir, se aplica la norma o conjunto en cuestién)
no se provoca la residualidad de otra u otras normas. Y, ;qué entende-
mos por “residualidad’’?: hablamos de residualidad para describir aque-
llas ocasiones en que una norma o varias, a pesar de contemplar un su-
puesto de hecho que se ha producido en la vida real no se aplican, por-
que otras evitan tal cosa al aplicarse prevalentemente. En la “*atraccion
impropia’ no hay residualidad. O lo que s lo misme: cuando hay atrac-
cion impropia, la norma o conjunto que se aplican son las unicas del or-
denamiento que contemplan el supuesto factico que regulan. Es lo que
ocurre, por citar un ejemplo meridiano, con la norma del art. 2,1 del
Real Decreto-ley de 18 de marzo de 1977 sobre normas electorales, cuando
refiere: “‘Serdn electores, todos los espafioles mayores de edad incluidos
en ¢l Censo y que se hallen en el pleno uso de sus derechos civiles y poli-
ticos’, Ddndose Ia hipétesis fictica que describe ese articulo, resulta que
no existe norma alguna vigente en el ordenamiento privado que la con-
temple, y por ende decimos que la atraccién reguladora que en ese caso
ejerce el ordenamiento publico sobre el privado es impropia.

2.2.2.- Atragccion propia, o atraccion que provoca la residualidad del or-
denamiento opuesto

La atraccién reguladora tiene lugar efectivamente cuando el supuesto
de hecho es hipotéticamente encuadrable tanto en una norma del orde-
namiento publico como en una del privado. Es entonces, cuando apare-
ce ¢l cardeter atrayente del ordenamiento piiblico (se aplica la norma per-
teneciente al mismo) que opera en detrimento del privado que respecto
del primero aparece como residual (no se aplica la norma perteneciente
al mismo, a pesar de contemplar el supuesto de hecho producido}. Nue-
vamente, de la mano de un ejemplo la cuestién aparecerd mds clara.

Imaginemos un contrato de ejecucién de obra entre la Administra-
cién y un contratista. El supuesto de hecho ¢s perfectamente subsumible
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en dos bloques normativos diferentes: los arts. 1588 a 1600 del C.c. ¥
los arts. 20 a 61 de la Ley de Contratos del Estado. Pero, en caso de
producirse tal supuesto ;cual es el blogue normativo que atraerd su re-
gulacion?: el perteneciente a fa Ley de Contratos del Estado, el juridico-
publico, en tanto queda arrinconada la regulacién del C.c. El ordena-
miento juridico-privado queda como residual en el juego aplicativo. Y
ello, nétese, no se fundamenta en una posicién de supremacia del orde-
namiento publico sobre el privado dentro del ordenamiento juridico es-
pafiol. El fundamento reside en'la diccién de unos y otros preceptos. Es
una razén de técnica legislativa que se plasma en las normas def publico:
la mayor concrecion, la mayor especificidad de los supuestos de hecho
descritos en las normas del ordenamiento publico en relacidn a la des-
cripcion existente en los de las normas del erdenamiento privado. Asi,
mientras que la descripcién del contrato a que aludiamos ante (contrato
de obra), se hace en ¢l ordenamiento privado y mds particularmente en
el civil en un solo precepto de formulacion general (el art. 1588 C.c.),
en el publico se le dedican numerosos articulos (arts. 20 al 38 de la citada
ley) que dan por sentada y rebasan la abstracta descripcién del Cadigo
civil. Es esta notable mayor precisién en la descripcion del supuesto de
hecho por parte de las normas del ordenamiento publico la que, amén
de atraer la regulacidn, deja a la norma del privado arrinconada —como
decia hace un instante— a la espera de que aparezca un supuesto de he-
cho enmarcable en ella y que ademds no lo sea en otra mas especifica.
Este es el sentido de la residualidad del ordenamiento privado respecto
del piblico, vy que se articula técnicamente en el Cédigo civil por medio
de la supletoriedad del ordenamiento civil {privado general, como vere-
mos a no tarclar) respecto del publico, en el art. 4,3 (14).

2.2.3.- El factor desencadenante de la atraccion: cualificacidn de la per-
sonaiidaed juridica

La mayor concrecion de los supuestos de hecho de las normas del
ordenamiento publico sobre las del privado, que alienta el criterio de 1a
atraccién reguladora, presenta un factor desencadenante de la misma.
0, en otras palabras, la atraccién y/o [a residualidad que en una pers-
pectiva generai son producto de una mayor y/0 menor concrecion de los

(14) Md4s adelante realizaré una serie de precisiones tanto sobre el tema de la residuali-
dad como sobre el de la supletoriedad; epigrafe 5. Ademds, en |2 nota 24, traigo a colacién
la opesicién de algin sector de la doctrina administrativista a que el ordenamiento civil
sea supletorio del administrativo.
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supuestos de hecho de unas y otras normas, tienen una actuacion, ac-
tuan, a través de una férmula técnico-juridica a la que llamo ““factor
desencadenante de la atraccién’ o ‘‘factor determinante’’, que obvia-
mente —de rechazo— lo es también de la residualidad. Y ese factor de-
sencadenante, constituye una cualificacién de un factor constante a am-
bos sectores det ordenamiento (piblico y privado): la personalidad juri-
dica (15).

De forma, que los dos ordenamientos en liza tienen como sustrato
comiin el tener como sujeto de imputacion a un ente dotado de persona-
lidad, y como segmento diferenciador el de que el privado no-exige cua-
lificacién alguna a ese sustrato mientras que el publico si la exige. Ese |
prius cualificador de la personalidad del sujeto y desencadenante de la
atraccién reguladora, varia en funcién del especifico bloque normativo
de que se trate dentro del publico, pero en todo caso se exige uno. En
el ejemplo que acabamos de narrar, la cualificacidn del sujeto viene da-
da por la condicién de ‘‘Administracion del Estado’ de una parte con-
tratante {art. | Ley Contratos Estado). Si confrontamos nuevamente ese
articulo con el art. 1588 C.c., podremos observar c6mo en éste no se exi-
ge cualificacién alguna a los sujetos que, sencillamente ex art, 32 C.c.,
deberdn gozar de “personalidad’’. Lo mismo podemos observar en el
campo tributario —por citar otro ejemplo dentro del ordenamiento
publico— en el que la cualificacién aparece bajo el concepto de *‘res-
ponsable del tributo’” del art. 37 de la Ley General Tributaria. Cualifi-
cacion gue, a su vez, dentro del propio ordenamiento tributario se divi-
de en *‘sujeto pasivo del tributo” y ‘‘responsable subsidiario o solida-
rio’’, ¥y que alcanza significacién en cada uno de los impuestos en virtud
de la concreta determinacion de quienes sean estos sujetos. V.gr.: la Ley
8 septiembre 1978, del Impuesto sobre 14 Renta de las personas fisicas,
define en su art. 410s sujetos pasivos del impuesto 0, lo que €s lo mismo,
la cualificacion afiadida a la personalidad del sujeto gue determina la
atracciéon reguladora de esa ley.

{15} La idea de que s éste ¢l sustrato comun aplicativo a ambos ordenamientos y por
tanto al ordenamiento espaitol entendido como “‘uno”, estd perfectamente desarrollada
en la Memoria de Derecho ¢ivil. Barcelona. 1978 de Fernando BADOSA COLL, por €
momento desvenluradamente inédita, pags. 73-77. Partiendo de esta base, la via que em-
prende para llegar al Derecho civil es, sin embargo, harto diferente a la que este ensayo
propugna.
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3.- EL ORDENAMIENTO JURIDICO PRIVADO Y SU ESCISION

Situados en el ordenamiento juridico-privado, para progresar en la

divisién se impone continuar adoptando el criterio de la atraceidn regu-

. ladora. Aunque el factor determinante de la atraccion, a partir de aho-

ra, no puede ser el mismo que opera en la divisién piblico-privado ya

que tras lo dicho hay que partir de la base alcanzada: en el ordenamien-

to privado, el sustrato comun “‘personalidad’ no precisa de cualifica-
cidén alguna.

3.1.- Ordenamiento patrimonial y no patrimonial: la actividad econd-
mica y su cardeter general como factor desencadenante de la atrac-
cion tanto en el seno del ordenamiento miblico como en el del pri-
vado. Lq constitucién econdmica

La escisidn del ordenamiento privado, hay que hacerla entre el or-
denamiento privado patrimonial y el ordenamiento privado no patrimo-
nial. Si ya hemos adelantado que el criterio divisor es el de la atraccién
reguladora, jcudl es el factor determinante de esz atraccién?: ese factor,
ajeno a la personalidad, atafie al tipo o clase de actividad que desarrolla
¢l sujete dotado de esa personalidad. Segin estemos ante una actividad
econdmica ¢ no, hablaremos de ordenamiento patrimoenial o no.

Pero antes de proseguir con el estudio del ordenamiento privado pa-
trimonial, es necesario un incise o excursiéon aclaratoria en dos direccio-
nes, Ante todo, para patentizar que no debe olvidarse que este factor
(actividad econdmica), no es predicable como divisor exclusivo del orde-
namiento privado, Ignalmente, en el piblico, actia el factor provocan-
do la misma particién. 5i no lo adverti en su momento fue para desbro-
zar la linea del discurso de elementos de confusidn, al exceder este parti-
cular de los linderos del andlisis que nos debe conducir hasta el ordena-
miente civil. Ahora sale a la palestra, para que quede claro cdmo al mar-
gen de la particidn general a] ordenamiento espafiol piblico-privado, exis-
te o puede llevarse a cabo otra distinta division igualmente general: la
patrimonial-no patrimonial. Si el punto de partida hubiera sido esta se-
gunda clasificacién general —y no existe ninguna razén que lo impida—
habria que posteriormente haber procedido a la segunda divisién: den-
tro del patrimonial distinguir el piblico y el privado, v dentro del no pa-
trimonial otro tante. Como se aprecia, el resultado es el mismo, pues
nuestro interés se centraria entonces en ¢l patrimonial-privado y en el
no patrimonial-privado, en lugar de —como resulta de nuestra
clasificacién— en el privado-patrimonial v en el privado-no patrimonial.
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Matizado esto, la segunda direccidn del inciso se mueve en términos
defensivos. Podria contestarse la biparticién patrimonial-no patrimonial,
alegando que el factor de Ia actividad econémica que determina la atrac-
cién reguladora no es un factor técnico, ni interno al ordenamiento, siendo
que desde el inicio del trabajo he sentado como indeclinables premisas
tales requisitos. Pero tal contestacién no estaria justificada, dado que
el factor de la actividad econdémica no solo es interno al ordenamiento
juridico espaifiol, sino que es tal su trascendencia que €l bloque normati-
vo esencial, la Constitucidn, no sélo lo adopta sino que se encarga de
fijar las normas-pardmetro, el radio de accién fundamental de ese orde-
namiento patrimonial o econdmico (16), A este grupo de normas consti-
tucionales, se las califica modernamente como la **Constitucién econd-
mica"’ o con mayor precision, como la ‘‘Constitucién econdmica for-
mal’’, de cuya existencia ya se ha hecho eco nuestro Tribunal Constitu-
cional perfilandola como el conjunto de normas contitucionales destina-

(16} A destacar que aungue en el texto utilice como sinénimos derecho patrimonial y dere-
cho econdmico, en la doctrina tienen diferente sentido.

Para empezar, es infrecuente el que los civilistas den a la categoria '*derecho patrimo-
nial’' un radio de accidn general al derecho privado y piblico. Lo corriente es que sea defi-
nide en el seno del ordenamiento civil, formando parte de él y no como categoria divisoria
general, Asi, DIEZ-PICAZOQ, L. Fundamentos del Derecho civif patrimonial, val. 1, Ma-
drid. 1979, pég. 39.

En relacion al Derecho u ordenamiento econémico, sobre el mismo, su génesis como
idea en la doctrina alemana, su evolucidn ¢n la espafiola y sus avatares es fundamentai
el excelente trabajo de Angel ROJO “El Derecho econdmico como categoria sistemdtica’”
en Rev. Gen. Leg. y Jur. 1980, péps. 249-284, v la bibliografia exhaustiva alli citada, Es
concepiuado como aguel que contieng un conjunto de normas que ordenan la economia,
la actividad econémica, por lo que la diferencia con el patrimonial es indudable: mientras
que toda norma referida a la actividad econdmica podemos decir que forma parte del or-
denamiento patrimonial, s0lo formarédn parce del econdmico algunas de ellas, aquellas que
{pdg. 270 op. cit.} “‘esten dirigidas —es decir, se refiere primariamente— a la ordenacidn
econtmica... El contenido del Derecho econdmico €5 la constitucién juridico-econémica
de un espacio politico determinado’’. Dejando para la siguiente nota €] comentario sobre
ese contenido (la constitucién econdmica), hay que acabar seflalando que en lo que sf se
aproximan el ordenamiento patrimonial y el econdmico es en la heterpgeneidad de las nor-
mas de uno y otro, de forma que son predicables también del patrimonial las palabras que
ROJO (pag. 272) dedica al econdmico en relacién a su “‘materia’’: “‘es una materia juridi-
ca compartida. No exisie una materia propia. Ej contenido del Derecho econdrmico se inte-
gra por elementos de] Derecho constitucional (asf, por ¢jemplo, el principio de iniciativa
econdmica), del Derecho civil (v.gr.: el régimen juridico de la propiedad o del contrato},
del Derecho mercantil {asi, las estructuras juridicas de organizacidn de la empresa), del
Derecho administrativo (por ejemplo, autorizaciones administrativas de acceso al merca-
do o para el ejercicio de una determinada actividad econdmica), del Derecheo fiscal (asi,
beneficios fiscales para la exportacién), del Derecho penal (Derecho penal econdmico) e
incluse del Derecho concursal. El Derecho econdmico engarza estos elementos heterogé-
neos con arreglo a un nuevo principio sistematizador®’.
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das '‘a proporcionar el marco juridico fundamental para la estructura
y funcionamiento de la actividad economica’ (17).

3.2.- La atraccidn impropia del ordenamiento privado no patrimonial

. Regresando al estricto terreno del ordenamiento privado y en rela-
cién a la biparticion patrimonial-no patrimenial, debe puntualizarse el
sentido que aqui tiene la atraccion reguladora. A primera vista, se detec-
ta como en esta division el posible doble juego o intensidad de la atrac-
cion reguladora (impropia y propia) reputada en sede de distincién
pliblico-privadeo, ne tiene lugar. Y nunca puede tener lugar porque si el
factor que desencadena la atraccién estd constituido por la realizacién
de una actividad econémica o no, en ningin caso puede producirse el
fendémeno atraccién-residualidad, sino simplemente el de mera atraccion
o atraccidén impropia que bosquejamos en el epigrafe 2.2.1. Al no existir

{17} La primera ocasién en que el Tribunal Constitucional se refirié a ella fue a raiz
del voto particular de un civilista, Luis DIEZ-PICAZG (al que se adhirieron otros dos Ma-
gistrados) a la sentencia que resolvia un recurso de inconstitucionalidad de 16 de noviem-
bre de 1981, v en cuyo texto puede leerse en relacion al art. 38 de la Constitucién: "El
precepto ha tratado y trata de introducir, por lo menos parcialmente, lo que se ha llamado
una constitucidn econémica. El concepteo de constitucién econdmica, designa el marco ju-
ridico fundaméntal para la estructura y funcionamiento de la actividad econdmica o, di-
cho de otro modo, para €l orden del proceso econdmico. En ella, se definen el orden eco-
némico en sus fundamentos esenciales y se establecen normas que sirvan de parametros
para la accién de los operadores econdmicos. Asi entendida, la constitucidn econdmica
contenida en la constitucion politica no garantiza necesariamente un sistema econdmico...””
{En: Boletin de Jurisprudencia Constitucional, n® 7, pag. 507).

Aunque DIEZ-PICAZQ, no lo precisara exactamente, se estaba refiriendo a la cons-
litugién econdmica “*formal’’, concepto-que se diferencia del de constitucidn econdmica
“‘material” en €l rango de las normas que las conforman. Las que componen la primera
deben ser necesariamente constitucionales, cosa que no ocurre con las segundas necesaria-
mente pues engloba aquellas normas desarrollo de las constitucionales que forman el De-
recho v ordenamiento econdmico definido en la nota anterior. Esta distincidn, tiene una
importante consecuencia que es a donde pretende llegar DIEZ-PICAZO: )a posible muta-
bilidad del sistema econdmico del Estado sin que por ello se altere la constitucion econd-
mica formal.

Posteriormente, v resalviendo un conflicto de competencias, 1a decision de 28 de ene-
10 de 1982 del T.C. matizd perfectamente, ] reiterar el concepto, la idea de constitucidn
econdmica formal, diciendo: “‘en la Constitucidn espafiola de 1978, a diferencia de lo que
salia ocurrir con las Constituciones liberales del siglo XIX, v de forma semejante a lo que
sucede en mas recientes constituciones europeas, existen varias normas destinadas a pro-
porcionar el marco juridico fundamental para la estructura y funcionamiento de la activi-
dad econdmica; el conjunto de todas ellas compone 1o que suele denominarse la constitu-
cién econdmica o constitucién econdmica formal. Ese marco, implica la existencia de unos
principios bdsicos del orden econémico que han de aplicarse con cardcter unitario, unici-
dad que estd reiteradamente exigida...’’ (En: Boletin de Jurisprudencia Constitucional, n°®
10, pag. 124). :
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ninguna posibilidad tedrica (ni practica, por supuesto) de subsuncidn de
los hechos reglados en normas del ordenamiento patrimonial (hechos eco-
ndémicos) en normas del homénimo no patrimonial (hechos no econdémi-
cos), ninguno de los ordenamientos podrd ser residual cuando el otro
sea el aplicable, atraiga la regulacion. Nuevamente, el ejemplo elemen-
tal puede clarificar lo que pretendo decir, con mejor fortuna que las afir-
maciones abstractas. Las reglas sobre celebracion del matrimonio que
contiene el Codigo civil (arts. 51 a 60), no puede sostenerse que atraen
en sentido propio la regulacion de tal celebracidn negocial para el orde-
namiento privado no patrimonial, dejando al patrimonial como ordena-
miento residual. Lo que ocurre en éste v en parecidos casos, s que el
ordenamiento privado no patrimonial es quien exclusiva y excluyente-
mente regula el supuesto. Las citadas reglas det C.c. son las unicas del
ordenamiento juridico espafiol —estatal, se entiende-— que contemplan
esos supuestos de hecho.

Puntualizado el tipo de atraccién reguladora, la impropia, que ejer-
ce el ordenamiento privado no patrimonial sobre el patrimonial, esta-
mos en disposicion de afirmar que esa distincion nos ha llevado a tomar
contacto con uno de los dos subordenamiento integrantes del ordena-
miento civil: el privado no patrimonial. Se trata, por otra parte, del or-
denamiento integrante del civil que parcialmente —aungue en una parte
muy importante— tiene en la actualidad una mayor energia y dmbito apli-
cativo si nos atenemos al art. 13,1 del Cédigo civil que decreta su *‘apli-
cacion general y directa en toda Espafia’ (18).

3.3.- Ordenamiento privado patrimonial general y especiales

Si por uno de los bornes de la distincién (ordenamiento privado no
patrimonial) hemos alcanzado el ordenamiento civil, no ocurre otro tan-
to con el otro que debe ser sometido a una nueva mitosis. El ordena-

{18) La afirmacién que hago en el texto, no debe hacernos olvidar gue €l reconoci-
miento constitucional v estatutario de competencia legislativa a las Comunidades Autdno-
mas —a algunas— en materia de *‘legislacién civil®” (art. 149,1,8* Constitucién), plantea
un delicado problema de interpretacion de los términos "*conservacidn, modificacidn y de-
sarrollo’’ del precepta constitucional citado. Me refiero a si el &mbito de competencias en
materia civil de las comunidades autdnomas que ia tengan es ilimitado o no. Sin perjuicio
de lo que més adelante expongamas (epigrafe 5 y nota 28), hay que concluir que si enten-
demos que el dmbito es ilimitado (cualquier materia “*civil’”) el art, 13,1 y la afirmacién
hecha en el texto quedarian invalidadas: el ordenamiento privado no patrimonial no serla
—como es, sin duda, ahora— el de mayor energia y 4mbito aplicativo porque puede llegar
a estar formado por el sector correspondiente del C.c. ¥ leyes especiales por un lado, y
por el otro por el sector hipotético no patrimenial de los ordenamiento civiles especiales.
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miento privado patrimonial se fracciona en dos categorias, que no dos
ordenamientos: general y especial. El primero, constituye un ordenamien-
to pero la categoria “‘especial’’ engloba diversos, unidos por su contra-
.posicién al ordenamiento privado patrimonial general. Por ello, a partir
de ahora cuando hablemos de ordenamiento patrimonial “‘especial” lo
haremos no como categoria genérica sino refiriéndonos a uno cualquie-
ra de los que forman aquella.

El criterio de divisién general-especial, sigue siendo el de la atrac-
cion reguladora, que ademds funciona ¢n sentido propio. Ello permite
contemplar al privado patrimonial especial como atrayente y al privado
patrimonial general como residual. Esta situacién, tampoco en esta oca-
$i6n, nada tiene Gue ver con la consideracion valorativa de ambos orde-
namientos. Lejos de existir una situacién de supremacia, la causa debe
buscarse —como sucedia en el binomio publico-privado— en la técnica
de elaboracién de unas y otras normas. Las del especial, delimitan y es-
picifican mayormente que las del general, los supuestos de hecho a los
que se encaminan. Esta identidad de razdn técnica que subyace a la ten-
sion pablice-privado y a la privado patrimonial especial-privado patri-
monial general puede indudir a creer, falsamente, que la frontera entre
el ordenamiento puiblico y el privado patrimonial especial es borrosa. Y
he dicho que falsamenie, porque en ¢l ordenamiento privado patrimo-
nial especial, ¢l factor que determina su cardcter de “‘privado’’ es preci-
samente la carencia de aquel que hace que el pablico sea tal: la cualifica-
cién de la personalidad. De manera, que siempre que exista el factor de-
sencadenante de la atraccién del pablico (siempre que exista esa cualifi-
cacion de fa personalidad), aunque sobre él se superponga el factor de-
sencadenante de la atraccién reguladora del ordenamiento patrimonial
(la actividad econdmica), el atrayente con preferencia sera el publico. En
otras palabras, la existencia de unas categorias globales, genéricas, de
las que hemos partido para ir descendiendo a otras de menor contenido
insertas en las primeras, condiciona o determina una jerarquizacion de
los factores desencadenantes de la atraccién, en ¢l orden que los hemos
ido enunciando. Al final del epigrafe 3.3.2., intentaré un esclarecimien-
to mayor, de la mano de un ejemplo.

3.3.1.- El factor determinante de la atraccion: cualificacion de la activi-
dad econdémica

En la dualidad (dentro del privado patrimonial), general'—especial;
el criterio de la atracci6n reguladora del segundo sobre el primero viene
determinado —como en el puiblico-privado— por una cualificacidén. Se
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separan, en el objeto sobre el que recae aquella: sobre la actividad eco-
nomica. Luego, el factor determinante de la atraccién del ordenamiento
privado patrimonial especial sobre el general incide sobre el factor de-
sencadenante de la atraccién impropia del ordenamiento patrimonial so-
bre ¢l no patrimonial, concretandolo, determinando exactamente sus pet-
files. La actividad econdmica nos conduce al ordenamiento patrimonial,
y ¢l concreto tipo de actividad (cualificacion de la actividad) nos sitaa
dentro de €l en un concreto ordenamiento especial.

Puede comprenderse por esta via la aleatotiedad histérica del con-
tenide de la categoria *‘ordenamientos privados patrimoniales especia-
les®’, enlazado &l desarrollo de las diferentes actividades econdmicas. Si
¢l desarrollo de estas diferentes actividades provoca una “‘especializacién™
de las mismas, y los sujetos o grupos gue las encabezan necesitan de ins-
trumentos juridices especificos y tienen el poder politico, directo ¢ me-
diatizado, suficiente para obtenerlos, irdn apareciendo primerc como ne-
cesidades de politica legislativa y posteriormente como auténticos orde-
namientos, conjuntos normativos que cristalicen desde el plano juridico
la “‘sectorializacién’’ de la economfa de un Estado. Esta es, a grandes
rasgos, con la simplificacidon inherente, Ia pauta histérica comun a los
tres ordenamientos privados patrimoniales especiales de los que puede
hablarse en nuestro ordenamiento. El que su nimero se estanque o, por
contra, vayan apareciendo nuevos erdenamientos patrimoniales especiales
en el futuro, depende del rumbo econdmico del porvenir y de los condi-
cionamientos politicos-juridicos resefiados.

3.3.2.- Breve resefia de los ordenamientos privados patrimoniales espe-
ciales: mercantil, laboral y agrario

Descendiendo a estos tres ordenamientos aludidos, sus contornos
pueden sefialarse con brevedad en estos términos (19):

A) Ordenamiento mercantil

El factor desencadenante de la atracciéon de éste sobre ¢l patrimo-
nial privado general {(que es, digdmoslo ya, el subordenamiento que su-
mado al privado no patrimonial, conforma el civil en su totalidad) o civil-
patrimonial viene configurado legalmente como Ia realizacién de una ac-

(19) Por razén del método adoptado v por los limites materiales de lo que debe ser
un articulo de revista, me he decidido por no reproducir en cada uno de los tres apartados
que siguen y que corresponden a los ordenamientos privados patrimoniales especiales, la
extensisima bibliografia sobre el origen y vicisitudes de cada uno de eflos.
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tividad econdmica susceptible de ser catalogada como “*acto de comer-
cio”, ex art. 2 del Cédige de comercio. El ¢jemplo tépico de esa atrac-
cidén {especial) - residualidad (civil-patrimonial) la exterioriza el contrato
de compraventa, conceptuado en el art. 1445 C.c. como una actividad
econémica de intercambio de bienes por dinero, y que el art. 325 del C.
de c. se encarga de reducir ostensiblemente al especificar con la exigen-
cia de diversos requisitos (cosas muebles, reventa, 4nimo de lucro...) el
supuesto de hecho contenido en el C.c. Como resultado de esa mayor
concrecion, aquelias compraventas que sean reconducibles al art. 325 C.
de ¢. serdn atraidas por la regulacion del ordenamiento mercantil
(patrimonial-especial), dejando en posicidn residual el supuesto del or-
denamiento civil-patrimonial, ya que —como dicho quedo al definir la
residualidad-— a pesar de que tedricamente sea subsumible en él el even-
to producido {(compraventa), la norma es inaplicable porque exista otra
que se ajusta con perfeccidén al mismo.

B) Ordenamiento agrario

La realizacion de actividades econdmicas en ese sector de la produc-
cién constituye el factor determinante de la atraccidn, Actividad que es
explicitamente calificada como *‘sectorial’® (la agricultura como sector
econ6mico) en el art. 130,1 de la Constitucion. Este articulo pone de ma-
nifiesto, en otro orden de ideas, que no toda actividad econdomica cuali-
ficada, no todo sector econdmico, goza de un ordenamiento patrimo-
nial especial ya que se citan en €l mismo una serie de éllas huérfanas de
normativa ‘‘especial’® propia, como la pesca o la artesania. Es un refrendo
mds de la aleatoriedad que afirmdibamos de estos ordenamientos priva-
dos patrimoniales especiales.

Centrdndonos en el agrario, las nociones de ‘‘aprovechamiento agri-
cola, pecuario o forestal’’ (art. 1 Ley Arrendamientos Riisticos) son las
llaves de paso, o, por decirlo en los mismos términos gue hasta ahora
hemos adoptado, son las cualificaciones requeridas a la actividad eco-
némica. Y el paradigma de la atraccidn-residualidad aparece también en
eseart. |. L.A.R. en coniraste con el art. 1546 y ss. C.c. (arrendamiento
rastico, frente al arrendamiento en general, o incluso frente al arrenda-
miento ristico que el C.c. contempla). Pero en este cuadro general, apa-
rece en el art. 14,1 de la L.A.R. el concepto de “‘profesional de la agri-
cultura’’ como exigencia necesaria para los arrendatarios y subarrenda-
tarios rusticos. Concepto que, en una primera aproximacién, enturbia
la situacién sistemdtica del ordenamiento agrario en el Ambito del orde-
namiento privado. Podria sostenerse que estamos ante una calificacion
de la personalidad (‘‘profesional de la agricultura’’}, y que en tal caso
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resultaria que el ordenamiento agrario formaria parte del ordenamiento
publico, por cumplir con el factor desencadenante de la atraccién regu-
ladora, Empece tal razonamiento la circunstancia de que la “‘profesio-
nalidad"* agricola requerida no puede entenderse que sea una cualifica-
¢idén de (a personalidad. En efecto, si leemos el art. 15 de la L.A R, nos
apercibiremos de que en realidad no pasa de ser una férmula para desig-
nar la actividad agraria personalizdndola en quien la lleva a término:
*“...vava a dedicarse de manera preferente a actividades de caracter agrario
y se ocupe...””’, dice el art. 15, a).

C) Ordenamiento laboral

El art. 1,1 del Estatuto de los Trabajadores define el factor deter-
minante de la atraccién, como una actividad econémica cualificada por
los datos de que se presten unos servicios ‘‘voluntariamente’ y ‘‘retri-
buidos por cuenta ajena y dentro del Ambito de organizacién y direccién
de otra persona, fisica o juridica, denominados empleador o empresa-
rio””.

No podia faltar tampoco en este ordenamiento patrimonial especial,
el paradigma de atraccién-residualidad respecto del patrimonial-civil: la
que se produce entre las normas reguladoreas del contrato de trabajo en
el Estatuto de los Trabajadores (arts. 1 a 60) y los arts. 1583 y ss. del
C.c. reguladores del arrendamiento de servicios. Esta atraccién regula-
dora sélo lo es del ordenamiente laboral ¢n relacién al privado patrimo-
mal general (civil), niinca actia -—y con elle paso a referir el ejemplo
que prometi en el epigrafe 3.3— en relacién al ordenamiento publico.
Este iltimo ordenamiento es el que atrae siempre la regulacion dejando
como residual al privado, ya sea ¢ste general patrimonial (civil) o espe-
cial {en nuestro caso, laboral}. Planteemos una hipdtesis prdctica: una
relacién subsumible en el citado art. 1,1 E.T., pero en la que al mismo
~ tiempo uno de los sujetos intervinientes sea titular de una de las cualifi-
caciones de la personalidad que actuan como factor determinante de la
atraccion del ordenamiento publico, como es la de ser “funcionario’’ (art.
1 Ley de Funcionarios civiles del Estado de 7 febrero 1964). Puestas de
este modo las cosas, €l ordenamiento atrayente serd siempre el piblico,
v el residual en primer grado el laboral, mientras que ¢l civil serd resi-
dual en segunde grado (residual del residual}. Es decir, la fuerza atracti-
va del ordenamiento laboral sélo actia frente al patrimonial-civil permi-
tiéndo relegarlo {segundo grado), pero sucumbe ante la fuerza atractiva
del ordenamiento pitblico. Este mecanismo de atraccién, ha side puesto
en evidencia sin titubeos por el Tribunal Constitucional en la sentencia
de 27 de julio de 1982, declarando la nulidad del Decreto 83/1981 del
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Gobierno vasco y separando —entre otras muchas argumentaciones, claro

. es— al funcionario como sujeto con estatuto de tal (cualificacidn de la
perscnalidad) del simple trabajador, ¥ haciendo primar Ia atraccion re-
guladora de las normas relativas a tales funcionarios sobre las relativas
a la actividad laboral (20). Por 1ltimo, esta circunstancia nos corrobora
.la existencia, ya anunciada en el epigrafe 3.3, de una jerarquia entre los
distintos factores determinantes de la atraccion a cuya cabeza se sitda
el factor propio del pablico, relativizando todos los restantes.

3.4.- La presicn histdrica de los ordenamientos privados patrimoniales
especiales sobre el civil. Claves de interpretacicn

Una vez hecha la presentacion de los tres ordenamientos privados
patrimoniales especiales que junto al patrimonial privado general
(patrimonial-civil) conforman el total ordenamiento privado patrimonial, -
es casi obligado salirse —aunque con brevedad— de la linéa metodold-
gica seguida hasta este punto, con la finalidad de abordar la situacién
actual de la dicotomia civil-especiales y sus previsibles relaciones futu-
ras.

Decia, que el que el niimero de esos ordenamientos especiales se man-
tenga o aumente depende de que la sectorializacion de la economia pre-
cise o no de instrumentos juridicos propios v diferenciados. Esta posi-
ble, ¢ inclusec previsible, expansion, lo mismo que la ya realizada histori-
camente con la aparicion de los ordenamientos mercantil, laboral y agra-
rio, ha provocado un efecto de presién sobre el residual ordenamiento
patrimonial-civil. Este ordenamiento, ante el empuje de los especiales,
ha ido cediendo dreas de regulacién a aquellos. Es por esto, que no es
descabellado mantener que el ordenamiento civil actual es un resto, un
residuo de lo que fue antes de aparecer aquellos tres ordenamientos. Es-
ta *‘residualidad’’ es absolutamente diferente de [a hasta ahora descrita,
pues carece de entidad técnica (no es el fruto del juego aplicativo de las
normas), teniéndola sélo valorativa. Y ademas, valorativa en relacién
a lo que en un determinado momento histérico fue el ordenamiento ci-
vil. Esta ‘“‘residualidad®’, que a principios de este siglo —y a mediados—
se califico alarmistamente de ‘‘crisis del derecho civil’’ (21), para poder
ser entendida debe enfocarse bajo dos claves interpretativas (dando por

(20) Cfr.: en Boletin de Jurisprudencia Constitucional, n° 18, pdgs. 821-833.

(21} Sitdan la crisis en sus justos linderos: JORDANO BAREA, J.B. “Concepto y
valor del derecho civil’® Re. Der. Priv. 1962, pigs. 715-737, pdg. 734: **Se rrata de la crisis
de un derecho histdrico. La ¢risis, tanto la general como la del Derecho civil es un hecho
histérico-cultural...””; Para DE CASTROQ, F. Derecho civil de Espafa, tomo 1, p4g. 125
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sentado que el razonamiento va referido exclusivamente al ordenamien-
to espaiiol).

3.4.1.- Relatividad y parcialidad del fenémeno

La primera clave se centra en poner de relieve la relatividad y la par-
cialidad del fenomeno descrito antes. La presion de los ordenamientos
privados patrimoniales especiales s6lo se ejerce sobre una parte del civil,
sobre uno de los dos subordenamientos que lo componen: €l patrimonial-
civil. El patrimonial civil, efectivamente, ha visto mermada su entidad
en varios aspectos merced a las podas a gue lo han ido sometiendo los
especiales; pero el otro subordenamiento conformador del civil (el pri-
vado no patrimonial) no ha recibido presidn alguna de aquellos.

Y esa poda parcial que ha sufrido ¢l ordenamiento civil, implica un
juicio historico, puesto que ¢l punto de referencia para poder hablar de
uno u otro contenido hay que fijarlo en algiun momento histérico. Y esa
eleccidn es, en todo caso, arbitraria. jPorqué tomar como punto de re-
ferencia el Corpus de Justiniane, o los Codigos civiles de finales del XVIII
y del XIX?, ;De verdad hay alguna razén abstracta que avale la afirma-
cidén de que el ordenamiento civil-tipo sea uno u otra?, ;No serd mas
cierta que el Unico ordenamiento civil-tipo es el que en cada etapa de
la evolucién legislativa exista? Es por ello, que en lugar de enjuiciar la
situacién actual, desde esta perspectiva, como de “‘crisis’’ del ordena-
miento civil, hay que decantarse por hablar de crisis de los contenidos
normativos propios del ordenamiento civil en uno u otro momento his-
térico, o mejor ain, de mutabilidad histérica de los contenidos de cual-
quier ordenamiento juridico (22). Posicién que, aventurdndose un paso

nota &: “*La crisis del Derecho civil es una manifestacién refleja de la experimentadz por
el pensamiento europeo moderno y por el positivismo juridico instaurade bajo su influ-
jo’'; HERNANDEZ-GIL, A. “Reflexiones sobre el futuro del derecho civil’’ Rev. Der.
Priv. 1957, pdgs. 1175-118!, afirma (pdg. 1179) que '*La expresion crisis del derecho civil
se ha generalizado peliprosamente; a mi juicio, infundadamente. Los que asi piensan lo
hacen en nombre de un relativismo histérico™.

Una de las manifestaciones de la pretendida ¢risis, ha sido apreciada al margen de
la presién de los ordenamientos privados patrimoniales especiales, v centrada en la presion
del ordenamiento miblico sobre el civil, bajo el calificative de “publicitacidn’’ del ordena-
miento civil o en general del privado. Sobre el tema en Espaiia, cfr.: VILLAR Y ROME-
RO, ). M? “La transformacién del derecho privado en derecho publico’” Rev. Der. Priv.
1943, pags. 411-431. Y en general sobre este fendmeno y el de la “‘socializacion™, vide:
GIORGIANNI, Michele *“Il diritto privato ed i suoi attuali confini> Riv. Trim. Dir. Proc.
Civ. 1961, (vol. XV), pags. 321-420; seguido en sus planieamientos por CASCIO, 5. Or-
lando “'II nuoveo volto del Diritto Privato’™ Riv. Dir. Civite, 1964, vol. 11, pigs. 65-76.

(22) Ya en el afio 1921, Demdfilo DE BUEN {'“Sobre el concepto del derecho civil”’
Rev, Der, Priv. 1921, pags. 161-171), al referirse a la formacién del derecho civil, senala-
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ma4s, acaba por concluir que el ordenamiento civil —como cualquier
ordenamiento— carece de un contenide aprioristico tasado o, como afir-
ma la doctrina espafiola en contra de lo aqui dicho, que carece de unos
valores inmutables ¥ permanentes {(23).

3.4.2.- Ampliacion, en dos frentes, de la entidad del ordenamiento civil

La segunda clave, nos va a permitir constatar cémo, al lado de la
merma descrita, ha tenido lugar una ampliacion de la entidad del orde-
namiento civil. Ampliacién gue tiene dos frentes: uno cuantitativo y otro
cualitativo.

El cualitativo se produce en el subordenamiento patrimonial del or-
denamiento civil. Junto a la existencia de mno escasas normas
patrimoniales-civiles no alteradas en su funcionamiento por presion al-
guna de los ordenamientos especiales patrimoniales, hay que juzgar co-
mo trascendental el que en los campos en que éstos son atrayentes el or-
denamiento civil se mantenga como ordenamiento patrimonial basico.
Traduccién técnica de esta situacion es la supletoriedad. O sea, frente

ba: *'... se ha elcborado a la inversa; no es un producto de asimilacion, sino un resto de
desasimilacién. Hoy no constituyen por €llo su contenido un conjunto de problemas o de
instituciones agrupadas en torno a ciertos principios con fuerza atractiva suficiente, sino
todos aquellos problemas e instituciones de los que ne han guerido o no han sabido adue-
flarse las nuevas disciplinas desgajadas, con vida propia, del viejo tronco’ . A destacar la
utilizacién de la palabra “'resto’” {residualidad, por ende) en el sentido histérico-relativo
a que me refiero en el epigrafe 1.4 v no en el técnico. También habla de *“fuerza atractiva™
pero tampoco en sentido téenico, como es patente de Ja mera lectura del pedazo transcrito.

A destacar, a su vez, dos aportaciones sobre esa mutabilidad: HERNANDEZ-GIL,
A, Ef concepto del Derecho civil. Madrid. 1949, pdg. 9: “'No puede abarcarse en una for-
mula glebal, universalmente valida la definicidn del Derecho civil...””; ¥ Antonio POLO
‘'Las transformaciones del derecho privado'” Rev. Der. Priv. 1934, pags. 356-368, en don-
de analiza los cambios operados desde el siglo XiX hasta aquellos turbulentos principios
de siglo XX.

{23) En contra, o sea, afirmando la existencia de tales valores, citaremos 2 JORDA-
NO BAREA, LB. “Concepto y valor del derecho civil’” fug. ¢it., pag. 719: *'5in embargo,
por encima del plano histdrico del concepto de Derecho civil, existe un plana aprioristico,
suprahistérico, desde el cual es dable v hasta necesario contemplarlo en visién mds alta
para percatarse bien de su valor permanente, connatural a la misma existencia humana,
y para comprender mejor el significado de las graves crisis que el viejo y perdurable ius
civile —tan viejo y perdurable como la humanidad— ha atravesado a lo largo de su acci-
dentada historia®’; HERNANDEZ-GIL, A., voz “'Derecho civil”* en Nueva Enc. Jur. Seix,
tomo 1. Barcelona. 1950, p4g. 159 y posteriormente en ‘‘Reflexiones sobre €l futuro del
derecho civil'* Rev. Der. Priv. 1957, pag. 1179, niega la crisis de tal ordenamiento en base
a la existencia de unos “‘valeres permanentes’’ que encierra ef mismo ¥ que sistematiza en
cinco apartados (pags. 1179-1181).
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a la mayor concrecion de los supuestos de hecho que figuran en las nor-
mas de los ordenamientos piblico, y privado patrimonial especial, el or-
denamiento civil-patrimonial cubre con sus normas un mayor abanico
de posibles supuestos de hecho a regular que cualquiera de los patrimo-
niales especiales (v en ocasiones, gue el ptiblico), por lo que éstos se ven
necesitados de llenar sus lagunas de normacién acudiendo al civil. No
5010 es el ordenamiento civil quien prevé esa su “expansidén’’ hacia otros
ordenamientos en el art. 4,3 C.c., sino que los propios ordenamientos
patrimoniales especiales, y el publico, toman en consideracién y regulan
esa posibilidad que desde su atalaya es una “‘incursién’ o “‘invasiéon”
de un ordenamiento ajeno en su &mbito. Para el piiblico, basta con citar
el art. 4 en sus numeros 1, 2 y 3 B) de la Ley de Contratos del Estado
en el que la remision se realiza al “‘Derecho privado’” (24), v para los

{24) A resaltar que, sin embargo, en el campo del Derecho administrativo existe una
corriente que tiende a negar al ordenamiento civil ese cardcter. Asi, estando vigente el de-
rogade art. 16 del C.c. ('En las materias que se rijan por leyes especiales, la deficiencia
de éstas se suplird por las disposiciones de este Cddigo'*), GARCIA DE ENTERRIA, E.
y FERNANDEZ, T.R. Curso de Derecho Administrativo, pag. 33, negaban [a calidad de
““especial'’ del Derecho administrative a los efectos del mencionado precepto del C.c. Lo
mismo hacia VILLAR PALASI; 1.L. Derecho Administrativo. Madrid, 1968, pag. 65, pues
no admite que el Derecho civil sea supletorio del administrativo. En parecidos términos,
GARCIA TREVIJANO, J.A. Trarado de Derecho administrative. Madrid. 1964, tomo
[, pdg. 329: “‘El rellenc de un vacio no procede siempre, como se ¢ree, del derecho civil'’;
y aboga por 1a integracidn de las lagunas del derecho administrative ‘‘por normas de ra-
mas juridicas similares a las que se trate’.

Tras la reforma del Titulo Preliminar del C.c., los citados GARCIA DE ENTERRIA
y FERNANDEZ, en la edicién de su Curso... Madrid. 1982, pdg. 33, no varian su criterio
a pesar de que el nuevo art. 4,3 C.c. suprimiera la coletilla “‘especiales”, cifiéndose a ““otras
leyes'*; Dicen aquellos autores: ““En contra de la opinién tradicional de los civilistas, hay
que decir que el articulo citado se refiere s6lo a las leyes especiales del ordenamiento civil,
pero ne a las leyes especiales del ordenamiento administrative, que es capaz de autointe-
grar sus propias lagunas sobre la base de sus mismos principios generales, sin perjuicio
de que estos principios remitan con frecuencia a los criterios juridicos generales formula-
dos o desarrollados en el Derecho civil”'. Es decir, por un lado siguen entendiendo que
el art, 4,3 C.c. habla de ““leyes especiales’ como el derogade art. 16, cuando ya no lo ha-
ce, y por €l atro parecen olvidar que mal puede referirse el art. 4,3 a las leyes especiales
“‘civiles™ porgue éstas tienen {todas ellas) en el C.¢. un precepto de remisidn que las sitda
en el mismo plano que el Cddigo ¥ hace innecesaria esa pretendida alusién en el art. 4,3
C.c. Es lo que sucede con la Ley del Registro civil (arts. 325-332 C.c.), con la Ley Hipote-
caria (arts. 605-608 C.c.}, con la Ley de Propiedad intelectual (arts. 428-429), etc. etc. En
elart. 4,3 ““otras leyes’’ no pueden ser, por lo tanto, ““otras leyes civiles’’, deben ser aque-
{las que estén al margen del ordenariento civil, de entre las que las administrativas for-
man parte. En este sentido, cfr. LALAGUNA, E, “Aplicacién de! Cédigo civil como de-
recho supletorio de otras leyes'’, Rev. Der. Priv. 1976, pdgs. 598-622, concretamente pag.
608. Léase también la Exposicién de Motivos del Decreto de 31 de mayo de 1974 reforma-
dor del Titulo Preliminar: *“El otro procedimiento integrador esta constituido por el dere-
cho supletorio, funcién que, siguiende la linea del anterior art. 16, corresponde al Cédigo
civil, exponente todavia de los principales rasgos caracterizadores del derecho comuin co-
mo lo prueba el propio contenide del Titulo preliminar™.
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privados especiales basta con traer a colacién el ordenamiento mercantil
y la remisidn que al *“Derecho comuin’” lleva a cabo el art. 310 C. de
¢. en materia de depdsito mercantil.

La conclusion derivada de esta situacién, entiendo que es franca:
el ordenamiento civil, mantiene una posicidn cualitativamente superior
a los restantes ya que mientras gue éstos deben recurrir a él para llenar
sus lagunas, él es autosuficiente.

El frente cuantitativo de la ampliacidn de la entidad del ordenamiento
civil, va referido al subordenamiento no patrimonial del civil, En este
campo —y siempre desde la perspectiva de *“lo que fue’’— se aprecia
una notabilisimo ensanchamiento normativo: son muchas las conductas
que antes eran ajenas a la regulacion civil, no eran contempladas por
los supuestos de hecho de las normas de ese ordenamiento, ¥ que hoy
han sido acogidas en la érbita civil. Particularmente paladino es el fend-
meno tras la aparicién de la Constitucidn espaiioia de 1978.

No es el momento de pormenerizar, pero piénsese simplemente en
dos grupos de normas. Ante todo, en la enorme trascendencia gue ha
tenido la reforma del Titulo IV del Libro I del Cddigo civil por la ley
de 7 de julio de 1981. Por lo que aqui nos concierne, esa reforma ha su-
puesto que el ordenamiento civil sea a partir de ella el iinico que regule
el matrimonio. Al existir un tinico tipo o clase de matrimonio (25), desa-
parece la concurrencia que anteriormente se daba entre ¢l ordenamiento
civil y el ordenamiento canénico. Ordenamiento, éste ultimo, que a pe-
sar de no ser estatal habia histéricamente hurtado —salvo breves parén-
tesis en 1870 y 1932— al ordenamiento civil, la normacion de ese nego-
cio juridico bésico del ordenamiento familiar. La expansion cuantitati-
va del ordenamiento civil es en este caso muy importante. Otro tanto
podemos decir de la Ley Organica de 5 de mavo de 1982 de “‘proteccidn
civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la pro-
pia imagen’’ que al desarrollar el art. 18,1 de la Constitucidn introduce
en el ordenamiento civil unos especificos contenides normativos cuya nor-
macién tradicionalmente habia sido coto exclusivo del ordenamiento pu-
blico y particularmente del penal.

A modo de resumen, diria que ni siquiera abandonando el plano

{25) No hay discrepancias entre la doctrina mas autorizada sobre el cardcter del Siste-
ma matrimonial espailol, que es calificado casi undnimemente como de “*matrimonio civil
inico con pluralidad de formas de celebracién™. Vide por todos: JORDANO BAREA,
J.B. "“El nuevo sistema matrimonial espaflol”’ Anuaric Der. Civ. 1981, pag. 912,
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técnico v descendiendo a Eos contenidos histdricos v actuales del ordena-
miento civil, puede hablarse de crisis del ordenamiento o derecho civil,
En todo caso, como ha quedado reflejado en las lineas anteriores, hay
que hacerlo de ‘“‘“mutacion de algunos contenidos’’, como particularidad
no exclusiva del ordenamiento civil sino comin a cualquier subordena-
miento.

4.- EL CONCEPTO TECNICO DEI. ORDENAMIENTO CIVIL. ES-
PANOL

Hecho el paréntesis anterior, y retomando el discurso 16gico de cons-
truccién del concepto técnico de ordenamiento civil, puede resumirse di-
ciendo que el mismo estd compuesto por dos subordenamientos basicos:
el privado no patrimonial y el privado patrimonial general. Y esa com-
posicién dual no solo se justifica por razén de una dualidad de activida-
des objeto de regulacién (no econdmicas de sujetos con personalidad ju-
ridica no cualificada, y econdmicas no cualificadas de sujetos con perso-
nalidad juridica no cualificada, respectivamente), ademas de esta razon,
se aprecia una diferente potencialidad de atraccion reguladora, una ma-
yor energia reguladora en el ordenamiento privado no patrimonial que
en ¢l privado patrimonial general. Porque como ya dije, este ultimo ce-
de, es residual, frente a cualquier ordenamiento privado patrimonial es-
pecial y frente al ptiblico, mientras que el otro subordenamiento civil (pri-
vado no patrimonial) sélo es residual frente al piblico.

Ahora, se esté en disposicidn de ensayar el buscado concepto técni-
co del ordenamiento civil. Puede definirse como aquel sector del orde-
namiento juridico, que regula en forma atrayente las relaciones no eco-
némicas y las econdmicas no cualificadas siemnpre que en ellas interven-
gan sujetos dotados de personalidad juridica no cualificada, y en forma
residual las econdmicas cualificadas y las econdmicas 0 no en que inter-
vengan sujetos en razén de la existencia de una cualificacidn en su per-
sonalidad.

5.- NOTAS EN TORNO A LA SUBDIVISION DEL ORDENAMIEN-
TO CIVIL EN ORDENAMIENTOS ESPECIALES O FORALES

Obtenido el concepto técnico del ordenamiento civil espafiol y antes
de cerrar este trabajo hay que apuntar, siquiera en forma de notas, ha-
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cia una caracteritica insolita de nuestro ordenamiento civil en relacion .
a los restantes europeos: su subdivisién en ordenamientos civiles espe-
ciales o forales (El unico caso citable es el de Yugoeslavia, pero no olvi-
demaos que se trata de una Federacién de Republicas). Esta subdivisién
nada que ver tiene con las analizadas hasta ahora, quedando al margen
—por ende-— de los criterios v factores sefialados. Y, a vuela pluma, pre-
senta dos problemas técnicos fundamentales.

E! problema inicial es el de cual es ¢l criterio de division y consi-
guientemente el factor determinante del mismo. El criterio es el de la atrac-
cion reguladora, pero con un sentido harto diferente al visto, porque es
una atraccién heterogenea: no tiene un funcionamiento igual en todo caso.
Me explicaré. En las divisiones estudiadas hasta ahora el criterio de la
atraccién permitia una particién en dos bloques {piiblico-privado, ¢tc...),
pero en la division del ordenamiento patrimonial privado en general y
especial, he advertide que la dualidad no se enunciaba entre dos ordena-
mientos (vide: epigrafe 3.3 al principio), sino entre un ordenamiento y
una categoria que recogia indistintamente a varios. Aqui, sucede algo
parecido. La divisién contrapone por un [ado al ordenamiento civil-comin
y por otro a la categoria de ordenamientos civiles especiales. Pero la atrac-
cién reguladora actia entre todos ellos en su faceta atractiva, pero no
en su faceta residual. Por ejemplo, cuando el crdenamiento civil balear
entra en aplicacién porgue atrae la regulacién para si, no puede decirse
que €l ordenamiento civil navarro o el aragonés queden como residua-
les. No hay residualidad entre los especiales (como tampoco [a hay entre
los ordenamientos privados patrimoniales especiales). Pero tampoco hay
residualidad cuando quien atrae la regulacion sea el civil-comun. Cuan-
do, pongamos por caso, se aplican las reglas sobre régimen de ganancia-
les del C.c. a un matrimonio sujete a estas normas, no se provoca la re-
sidualidad de ningiin ordenamiento ¢ivil especial, las normas sobre régi-
men econdmice matrimenial de fos ordenamientos civiles cataldn o ba-
lear no son residuales sino radicalmente inaplicables, La atraccidn que
media entre los ordenamientos civiles especiales y entre el civil-comin
vy cualquiera especial es una atraccién de las que catalogué {epigrafe 2.2.1)
COmQ Impropias.

Pero, ;v la atraccion que media, en su caso, entre un ordenamiento
civil especial v el civil-comin? Cuando se aplica una norma de un orde-
namiento civil especial, ;el ordenamiento civil-comuin actda comao resi-
dual? Tengamos en cuenta que ia hipotesis que planteo ahora es inversa
a la anterior, pues no me refiero a 1a atraccién en direccién comiin-
especial, sino en direccién especial-comuin (quien atrae es el civil-especial).
El art. 13,2 del C.c. al establecer la supletoriedad del civil-comtn res-
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pecto de los especiales parece dar a-entender que si hay residualidad, por-
que —como deciamos en el epigrafe 2.2.2 al final— la supletoriedad es
la férmula técnico-legal a través de la que se articula la residualidad. Lo
que sucede es que tras el reconocimiento constitucional y estatutario de
los ordenamientos civiles espectales, la cuestién admite otros planteamien-
108 en contra de esa supletoriedad. Quede momenténeamente en suspen-
s0 esta via, con objeto de proseguir el jter trazado.

Sabide cual es el criterio de divisiéon comun-especiales y €l alcance
que tiene, hay que preguntarse por el factor determinante de ese criterio,
¢l factor determinante de la atraccion reguladora. No puede consistir en
una cualificacidn de la personalidad porque nos adentrariamos en el or-
denamiento piblico. Consiste en un estado civil: la vecindad civil. El art.
14,1 del C.c. v los arts. 5 de Iz Compilacién de Vizcaya y Alava, 3 de
la de Cataluila, 2 de la Balear... etc. (en tanto se remitan al C.c.) asi lo
establecen. A primera vista, la cuestién del factor determinante de la atrac-
cion tiene una facil solucién. Y digo “*a primera vista’ por cuanto es
asi en relacidén a los seis ordenamientos civiles especiales existentes antes
de la entrada en vigor de la Constitucién. Estos seis ordenamientos {ara-
gonés, balear, cataldn, gallego, navarro y vizcaino-alavés) civiles, tienen
su apovo en ¢l reconocimiento constitucional det art. 149,1,8?, sumado
2 los respectivos preceptos estatutarios {26) y a la existencia de un texto
legal-base de los mismos. Pero, junto a ello, existe algiin Estatuto de Auto-
nomia que habla de ordenamiento civil propio, en regiones o nacicnali-
dades que carecen de un previo texto legal-base {Compilacién, para en-
tendernos), como ocurre con el art. 31,2 del Estatuto valencianc al refe-
rirse al “‘Derecho Civil Valenciano’. Aun admitiendo la constituciona-
lidad de esa norma, {porque siempre puede alegarse que aunque Valen-
¢ia carezca de Compilacién posee un dereche civil consuetudinario...,
o que el término **alli donde existan’ del'art. 149,1,8* Constitucién no
exige necesariamente la vigencia del ordenamiento c¢ivil propio en el mo-
mento de entrada en vigor de la misma, tesis ambas poco convincentes,
en principio) existe un obstdculo précticamente insalvable cual es la fal-
ta del factor determinante de la atraccidn de ese sedicente ordenamiento
civil valenciano: no existe la vecindad civil valenciana. Y si tratando de
soslayar esta dificultad concluyéramos aplicando el art. 4,1 del mencio-
nado Estatuto, resultaria aiin mds absurdo ¢l resultado: el ordenamien-
to civil valenciano seria ¢l Gnico cuyo factor determinante de la atrac-

(26) Vide scbre el particular: arts. 35,1 ,4* v 29,1 Estatuto de Aragdn; 7, 10,22, 16,1
a, 47,2 v 49,1 a, Estatsto de Baleares; 7,1 9,2 y 20,1 a, Estatuto de Cataluba; 10,5y 14,1
a, Estatuto de Euzkadi; 27,4 y 22,1 a, Estuto de Galicia; 48,1 y 2 61,1 Amejoramicn(o
MNavarro.
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cién seria la vecindad administrativa, frente a los restantes en que lo es
la vecindad civil (27).

El segundo y ultimo problema lo inicié dejdndolo en via muerta, en
lineas anteriores. Se trata de Ia cuestion de las relaciones de los ordena-
mientos civiles especiales entre si y con el civil-comin, lo que equivale
a preguntarse por la composicion del ordenamiento civil espafiol desde
esta perspectiva territorial. El planteamiento admite dos soluciones: o
concluimes que el ordenamiento civil espaiio! estd compuesto por unos
subconjuntos de ordenamientos civiles en situacion paritaria, o bien que
existiendo un ordenamiento comin que sirve de marco de referencia ge-
neral coexisten a su vera otros subordenamientos civiles especiales, co-
nectados a acuel por la via de la supletoriedad tal como parece deducirse
del citado art. 13,2 del C.c. Solucionar esta disyuntiva es algo que re-
quiere como minimo tantas palabras como las hasta este instante em-
pleadas, por lo que en esta ocasion renuncio a intentarlo. No se vea en
esta renuncia un deseo de no comprometerme en un sentido o otro, sino
el reconocimiento de que el problema excede €l cuadro de este trabajo,
aunque al mismo tiempo su mencion es precisa para cerrarlo, Parece evi-
dente que estamos ante una cuestion de interpretacion constitucional en
Ia que se conjugan junto a aspectos rigurosamente técnicos otros ideold-
gicos tradicionalmente irreconciliables, y en la que con frecuencia los and-
lisis juridicos estdn aprioristicamente encauzados por convicciones poli-
ticas, por lo gque no es raro que se confundan los deseos con las realida-

2N Y todo ello, sin entrar en los problemas que plantea la conexién entre estas dos
vecindades (civil y administrativa) en tanto determinantes de estatutos diferentes, en oca-
siones, en un mismo sujeto. Al respecto, me remite 3 lo que dije en: ““Vecindad adminis-
trativa y vecindad civil: génesis de un concepto legal’’, Rev. Jur. Catal. 1981, pags. 133-178;
Y en “Le istituzioni e il diritto civile spagnolo” Sindacati e istituzioni: if caso spagnofo.
Bologna. 1981, pdgs. 131-144, Sobre este tema en particular, asi como en general sobre
las cuestiones de Derecho interregional postconstitucional, es indispensable el trabajo de
. Luis GARAU JUANEDA ““‘Comunidades Auténomas y Dereche interregional”’ en Cons-
titucion, Comuridades Autdnomas y Derecho Interregional. Santiago de Compostela. 1982,
pdgs. 111-166.
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des juridico-positivas, El Tribunal Constitucional, también en esta tesi-
tura, tiene la Ultima palabra (28),

(28) Las posiciones antagdnicas al respecto hallan su paradigma en las tesis de Carlos
LASARTE y de Encarna ROCA,

Para el primero, Autonomias y Derecho Privado en la Constitucion espafiola. Ma-
drid. 1980, el ordenamiento privado patrimonial es finico, y por ende €l ordenamiento pa-
trimonial civil es constitucionalmente Gnico para todo €] Estado, con lo qgue los ordena-
mientos forales civiles tendrdn como exclusivo contenido el no patrimonial o familiar-
sucesorio (cfr. pags. 104-106 y 154-156). En resumen, dentro del ordenamiento civil, dife-
rencia un macroordenamiento civil patrimonial de dmbito estatal, v vnos microordena-
mientos civiles familiar-sucesorios de 4mbito autondmico conectados, a su vez, a un ma-
croordenamiento familiar-sucesorio.

Para Encarna ROCA, en su interesante y extensa incursidn por el campo de la 1égica
formal *'L’estructura de P"ordenament civil espanyol™ Rev. Jur. Catal. 1983, pdgs. 125-180,
la sintesis de la cuestién es ésta: *'La Constitucio espanyola configura |'ordenament juri-
dic civil con un conjunt format per diversos ordenaments {aquells creats per les Comuni-
tats autdnomes amb dret civil propi al moment d’entrada en vigor de la Constitucid), or-
denaments que formaran els subconjunts del marc ordenament espanyol™. (pag. 129).

A esta ttltima posicién se adhiere, matizadamente, FERNANDEZ DE VILLAVICEN-
CIO, F. en **La materia civil desde el punto de vista competencial: algunas precisiones™
Rev. Jur. Cat. 1983, paps. 181-194.
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1. INTRODUCCION. BREVE DELIMITACION DEL CONCEPTO
“CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD"

El objeto de este pequefio trabajo se centra en el analisis de lo que
podriamos denominar ‘‘actuacién’® o “‘comportamiento’’ de los drga-
nos judiciales ante el planteamiento de ‘‘cuestiones de inconstitucionali-
dad’’ ante el Tribunal Constitucional.

Este tema nos ha parecido interesante desde su conformacion en
nuestro derecho, vy en estos momentos consideramos que debe ser objeto
de reflexiones por muy diversas razones, pero fundamentalmente quiza
sea la de que a la doctrina espafiola, ante la evidente e importante nove-
dad de la andadura jurisprudencial del Tribunal Constitucional, le ha
llamado primordialmente la atencidn el tema del *‘recurso de amparo™
y también, aungue en menor medida, el del ‘‘recurso de inconstituciona-
lidad*, olviddndose un poco de la denominada ‘‘cuestién de inconstitu-
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cionalidad®’ (1); y también porque, curiosamente, son pocas las ‘‘cues-
tiones’” que acceden al Tribunal Constitucional, quiza precisamente por-
que éstas suponen el “‘principal’® mecanismo de conexion entre la juris-
diccidn ordinaria y la constitucional, y los jueces y Tribunales se mues-
tran en un principio un poco cautelosos respecto al Tribunal Constitu-
cional.

El art. 163 de nuestra Constitucién contempla lo que, con posterio-
ridad, la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional {(LOTC) ha venido
a denominar ‘‘cuestién de inconstitucionalidad®’, configurdndose este ins-
tituto en dicha Ley, como luego veremos, como un proceso autdnomo
para la declaracion de inconstitucionalidad de normas con fuerza de ley.

Dicho precepto constitucional dice literalmente lo siguiente: ‘‘Cuando
un Grgano judicial considere, en algin proceso, que una norma con ran-
go de ley, aplicable al caso, de cuya validez dependa el fallo, pueda ser
contraria a la Constitucién, planteard la cuestién ante el Tribunal Cons-
titucional en los supuestos, en la forma y con los efectos que establezca
la ley, que en ninglin caso serdn suspensivos’’.

Es interesante sefialar, por otra parte, que este precepto fue uno de
los m4s polémicos en la elaboracion del tema del control de la constitu-
cionalidad de las leyes en el proceso constituyente. El art. 154 del Ante-
proyecto constitucional (2), que contenia Ia regulacién de la ‘‘cuestidn
de inconstitucionalidad’’ que, salvo algunas matizaciones se ha conser-
vado en el actual texto, si bien durante los sucesivos trdmites seguidos
para la génesis del citado precepto se sucedieron ciertos cambios sustan-
ciales en el texto, fundamentalmente se pretendié evitar que cualquier

{1) Como excepridn, ¥ a titulo de ejemplo, sefialamos los trabajos de J. ALMAGRO
NOSETE, Justicia Constitucional, Madrid, 1980, pdgs. 151 a 173; J. GONZALEZ PE-
REZ, Derecha procesal constitucional, Madrid, 1980, pdgs. 261 a 267, y del mismo autor
La cuestion prejudicial de inconstitucionalidad, en el volumen colectivo ““El Tribunal Cons-
titucional’”, II, Madrid, 1981, pdgs. 1219 a 1238, A, PEREZ GORDO, Prejudicialidad
penal y constitucional en el proceso civil, Barcelona, 1982, pags. 109 a 287, y del mismo
autor Problemdtica procesal de la promocion por fos drganos judiciales de la cuestion de
inconstitucionalidad, en el volumen colectivo “‘E! Tribunal Constitucional®’, 111, Madrid,
1981, pags. 2119 a 2168,

(2) El art. 154 del citade Anteproyecto decia: **Cuando alglin juez o tribunal de pficio
considere en algin proceso que una norma legal invocada puede ser contraria a la Consti-
tucitn, planteard la cuestién ante el Tribunal Constitucional para que decida sobre la cons-
titucionalidad de aquélla’ . Se puede ver el texto integro del Anteproyecto en el volumen
“Constitucidn Espafiola. Trabajos Parlamentarios?’, I, Madrid, 1980, ed. por el servicio
de Estudios y Publicaciones de las Cortes Generales, ed. preparada por F. SAINZ MORE-
NO, pdgs. 7 a 36.
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organo judicial pudiese plantear ‘‘cuestiones de inconstitucionalidad’’,
y a este respecto se propugnaba que sélo pudiese ser planteado el *‘inci-
dente’’ por érganos colegiados en la tramitacion de recursos de apela-
cién o de casacion, intento que resultd infructuosc, como se puede de-
ducir de la lectura del art. 163 de nuestra Constitucion (3).

El ya citado art. 163 de nuestro Texto fundamental contiene una
‘serie de notas que se pueden concretar de la siguiente forma:

— la ““cuestién de inconstitucionalidad’’ debe plantearse en ocasiéon
de algiin proceso seguido ante un organo jurisdiccional;

— debe ser planteada por ese mismo Organo; y

— debe afectar a una norma con rango de ley aplicable al caso, de
cuya validez dependa el fallo del érgano jurisdiccional.

Es evidente, aungue no aparezea claro de la lectura del Titulo IX
de nuestra Constitucion y menos anin de la del art. 161.1 del texto consti-
tucional (4), que la “‘cuestion de inconstitucionalidad’ viene a ser una
“‘segunda via’’ o cauce procesal para la declaracidén de inconstitucionali-
dad de normas con fuerza de ley, que podemos denominar “‘incidental’’,
cuya caracteristica fundamental es la de la concrecion, v a este respecto
hay que delimitarlo o diferenciarlo nitidamente del llamado *‘recurso de
inconstitucionalidad’’. Este instituto viene a ser el ‘‘cauce principal”’ o
“‘via de accién’’, auténtico proceso jurisdiccional especifico y auténo-
mo, a través del cual se ejercita la accidn de inconstitucionalidad por los
érganos legitimados a tenor del art. 162.1 a) de la Constitucién, en cuanto

(3) A este respecto, vid. el Informe de la Ponencia publicade en ¢l “Boletin Oficial
de fas Cortes”” ¢l 17 de abril de 1978, el Dictamen de la Comisién de Asuntos Constitucio-
nales ¥ Libertades Publicas publicado en el “'Boletin Oficial de las Cortes™ ¢l 1 de julio
de 1978, el debate en 2l Pleno del Congreso de los Diputados en la sesidn de 20 de julio
de 1978 recogido en el “*Diario de Sesiones del Congreso de Diputados’’, n° 115, afo 1978,
esp. pags. 4515 a 4532, el Dictamen de ta Comisidn de Constitucién del Senado publicado -
en el “'Boletin Oficial de las Cortes™ el 6 de octubre de 1978, las **Modificaciones al Texte
del Proyecto de Constitucidn remitide por el Congrese de los Diputados®, publicadas en
el "*Boletin Oficial de las Cortes’’ el dia 13 de octubre de 1978, y el Dictamen de 1a Comi-
$i6n mixta publicado en el ““Boletin Oficial de las Cortes’ el dfa 28 de octubre de 1978.
Este tema ha sido tratado mds extensamente en mi trabajo Aspectos procesales de la acti-
vidod de declaracion de inconstitucionalidad, tesis doctorat inédita, Valladolid, 1982, pdgs.
319 a 352,

{4) Si bien la LOTC se ha preocupado de precisar que existen dos cauges perfectamen-
te diferenciados para declarar inconstitucionales las leyes y las normas con fuerza de ley.
El Titule 11 de dicha ley, que se refiere al “‘recurso de inconstitucionalidad®® y a la “'cues-
tidn de inconstitucionalidad®’, viene encabezado por la frase “*De los procedimientos de
- declaracion de inconstitucionalidad® y el art. 29.1 LOTC dice expresamente que: '‘la de-
claracién de inconstitucionalidad podrd promoverse mediante a) el recurso de inconstitu-
cionalidad; b) la cuestidn de inconstitucionalidad promovida por Jueces o Tribunales®*.
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pretensién impugnativa ‘‘en abstracto referida a una ley o norma con
fuerza de ley (5).

Por el contrario, la “‘cuestién de inconstitucionalidad’® tal como es-
t4 planteada en nuestro derecho surge como un incidente en un proceso
jurisdiccional concreto, en el que se plantea una cuestion prejudicial que
paraliza el procedimiento, como luego veremos, si bien se configura co-
mo un proceso formalmente auténomo, que se desarrolla con indepen-
dencia del proceso que podemos denominar pringcipal (6).

La funcion de 1a “‘cuestion de inconstitucionalidad’’ es pues funda-
mentalmente 1a de impedir que se produzcan efectos inconstitucionales
concretos e inmediatos respecto de situaciones subjetivas litigiosas en un
proceso pendiente de resolucidn.

Los arts. 35 a 37 de la LOTC han venido a desarrollar el art. 163
de la Constitucién y han completado, en consecuencia, la regulacion de
la ““cuestion de inconstitucionalidad’’. De dichos preceptos, y en cuanto
como indicdbamos anteriormente el objeto de nuestro trabajo es anali-
zar la **actuacién’’ o ‘‘comportamiento’’ de los dérganos judiciales ordi-
narios en el planteamiento de ‘‘cuestiones de inconstitucionalidad’’ ante
el Tribunal Constitucional, nos interesa, como veremos, analizar espe-
cialmente el art. 35,

Dicho precepto, un tanto extenso y dividido en dos apartados, dice
literalmente:

““1. Cuando un Juez o Tribunal, de oficio o a instancia de parte,
considere que una norma con rango de Ley aplicable al caso y de cuya
validez dependa el fallo pueda ser contraria a la Constitucion, planteara
la cuestion ante el Tribunal Constitucional con sujecion a lo dispuesto
en esta Ley”.

(5} La denominacién del ““recurso de inconstitucionalidad'” come “‘control abstrac-
1o’ de normas se deriva del influjo del modelo alemdn (el abstrakte Normenkontroile ger-
ménico aparece como equivalente a nuestro recurso de inconstitucionalidad), en cuanto
para instar dicha via de accién por los 6rganos legitimados para ello sdlo basta alegar y
justificar la divergencia entre ley y Constitucion, no precisandose como requisito de legiti-
macidn invocar agtavio o perjuicio por la aplicacidn de la norma presuntamente inconsti-
tucional. Vid. J. ALMAGRO NOSETE. E! Derecho procesal en I nueva Constitucidn,
en ‘“Revista de Derecho Procesal iberoamericana’”, 1978, n° 4, pag. 890.
(6) Vid, A, PEREZ GORDO, Problemdtica procesal de la promocion por los Orga-
nos Judicigles... op. cit., pdg. 2128.
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“«2. El 61zano judicial sélo podra plantear la cuestién una vez con-
¢luso el procedimiento y dentro del plazo para dictar sentencia, debien-
do concretar la Ley o norma con fuerza de Ley cuya constitucionalidad
se cuestiona, el precepto constitucional que se supone infringido y espe-
cificar y justificar en qué medida la decisién del proceso depende de la
validez de la norma en cuestién. Antes de adoptar mediante auto su de-
cisidn definitiva el drgano judicial oird a las partes y al Ministerio Fiscal
para que en ¢l plaze comtin e improrrogable de diez dias puedan alegar
lo qQue deseen sobre la pertinencia de plantear la cuestion de inconstitu-
cionalidad, resolviendo el Juez seguidamente y sin mds trdmite en el pla-
zo de tres dias. Dicho auto no ser4 susceptible de recurso de ninguna cla-
se. No obstante, la cuestion de inconstitucionalidad podrd ser intentada
de nueve en las sucesivas instancias o grados en tanto no se llegue a sen-
tencia firme’’.

De la lectura de este precepto se pueden hacer una serie de matiza-
ciones que consideramos interesantes.

En primer lugar, hay que hacer una brevisima referencia del térmi-
no “‘considere’’ que el legislador ha recogido en el art. 35.1 LOTC. Cree-
mos al respecto gue el término ‘‘considerar’’ implica un juicio de valor
que ha de realizar el drgano jurisdiccional al que se le plantea la posible
inconstitucionalidad de una norma a aplicar en un proceso, y ne de un
simple interrogante respecto a la posible inconstitucionalidad de dicha
norma, ¢s decir, que ¢l juez que plantea el tema debe llegar a justificar
su convencimiento o duda razonable de que la norma a aplicar no es cons-
titucional, v no se debe limitar a plantear una mera duda no razonada.

En segundo lugar, se observa del mismo art. 35.1 LOTC que ¢l 6r-
gano jurisdiccional que esté conociendo del asunto en el que surge el in-
cidente de inconstitucionalidad puede considerar ¢l planteamiento de la
“‘cuestidn’’ de oficio o a instancia de parte. Es criticable la utilizacién
del término ‘‘a instancia de parte’’ en cuanto puede resultar equivoco
a los efectos de la determinacion de quién pueda iniciar esta via indirecta
de declaracién de inconstitucionalidad (7). Es evidente que la inclusién
de dicho término por el legislador viene a recoger la posibilidad de que
las partes del procese donde surja la *‘cuestién’’ puedan alegar, como
fundamento de su pretensién, la supuesta inconstitucionalidad de la ley

{7) En este sentido A. PEREZ GORDO, Preblemdtica procesal de fa promocion por
los Organas Judiciales... op. cit., pags. 2131 y 2132; y el mismo autor en Prejudicialidad
penal v constitucional..., op, cit., pdgs. 126 y 127.
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aplicable al caso (8). Pero es también evidente que esta instancia conce-
dida a las partes para ‘*sugerir’’ la presunta inconstitucionalidad de la
ley aplicable no se puede considerar como ‘‘legitimacién para el ejerci-
.¢io del derecho a la jurisdiccidn constitucional, pues esta facultad estd
vedada a las partes’’ (9). No es, pués, mas que una posibilidad que se
les concede dentro de la jurisdiccién ordinaria, posibilidad que se puede
agotar en el momento en que el drgano jurisdiccional c0n51dere infunda-
da Ja *‘cuestién® sugerida,

En tercer lugar, hay que indicar que el postulado inicial del art. 35.2
LOTC ha tratado de desarrollar la idea contenida en el art. 163 de la
Constitucidn, en el sentido de que la *‘cuestion de inconstitucionalidad”’
no se configurase como un instrumento dilatorio, y a este respecto he-
mos visto que establece que *‘el drgano judicial sélo podrd plantear la
cuestién una vez concluso el procedimiento y dentro del plazo para dic-
tar sentencia’’. Ahora bien, antes de decidirse a plantear ¢l tema ante
el Tribunal Constitucional, el juez debe oir a las partes y al Ministerio
Fiscal para que aleguen lo que estimen conveniente sobre la pertinencia
del planteamiento de dicha **cuestién’’ en un trdmite que podriamos de-
nominar como ‘‘incidente previo al planteamiento de la cuestion de in-
constitucionalidad’’, y, una vez proveido dicho tramite, decidira el juez
definitivamente sobre la procedencia de! planteamiento de dicha ‘‘cues-
tién** mediante “‘auto’, y en el caso de que resueiva a favor del plantea-
miento de la “‘cuestion’’; en dicha resolucion, que logicamente debe ser
motivada, deben de contenerse tres cuestiones que indica el citado art.
35.2 LOTC:

—laleyo norma con fuerza de ley cuya constltucmnahdad se cues-
tiona;

— ¢l precepto constitucional concreto que se supone infringido; y

— la justificacién de que la decision del proceso depende de la vali-
dez de la norma en cuestién,

Pero, ademas, como indicdbamos anteriormente, en dicho *‘auto’
el juez no debe limitarse a transmitir las dudas de constitucionalidad de
una norma gue le hayan podido sugerir las partes, debe considerar como
presumible la inconstitucionalidad de una norma, si bien hay que enten-
der a este respecto que los preceptos que regulan la *“*cuestion de incons-
titucionalidad®” no imponen necesariamente al 6rgano judicial una radi-
cal afirmacion de inconstitucionalidad y consideramos que permiten que

(8) vid. F. RUBIO LLORENTE y M. ARAGON REYES, La jurisdiccion constitu-
cional, en el volumen “‘La Constitucion espafiola de 1978, Madrid, 1978, pdg. 833.
(%) Cfr. J. ALMAGRO NOSETE, Justicfa Constitucional..., op. cit., pag. 158.
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el planteamiento se haga en los casos de duda ¢ indeterminacidn entre
dos juicios contradictorios, si bien el juez debe exteriorizar dichos razo-
namientos.

Il. LA INFLUENCIA DE LOS MODELOS ITALIANO Y ALEMAN
EN LA CONFIGURACION EN NUESTRO DERECHO DE LA
“CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD”

En materia de “‘justicia constitucional’’ y, en concreto, en lo relati-
vo al control de la constitucionalidad de las leyes, nuestra Constitucidn
y la LOTC han seguido fundamentalmente los modelos italiano y ale-
man (10),

En estos sistemas también se combinan un procedimiento directo
o ‘‘via de accidén’’ y un procedimiento incidental o “‘via de excepeidn’’,
similares a nuestra ‘‘cuestidn de inconstitucionalidad™, con el objeto de
declarar inconstitucionales las normas con fuerza de ley (11).

En el derecho italiano, esta via incidental no aparece expresamente
prevista en su Constitucidn de 22 de diciembre de 1947, si bien es poste-
riormente introducida en el art. 1 de la ley constitucional n°® 1, de 9 de
febrero de 1948, de la siguiente forma:

“‘La pregiudizialita costituzionale (cuestion de inconstitucionalidad
o cuestidn prejudicial de constitucionalidad) de una ley o de un acto con
fuerza de ley de la Republica, elevada de oficio o planteada por una de
las partes con ocasion de un proceso y no considerada por el juez mani-
fiestamente infundada, serd remitida a la Corte costituzionale para su
decisién®’.

En el derecho alemdn, la Ley Fundamental de Bonn de 23 de mayo
de 1949 contempla ¢l sistema incidental de declaracion de inconstitucio-
nalidad de leyes en su articulo 100.1;

(10) Sobre la influencia de estos modelos en nuestro sistema de control de constitucio-
nalidad de las leyes, he tratado ampliamente en mi trabajo antes citado Aspectos procesa-
les de le activided..., paps. 374 y ss.

(11} En el derecho alemdn el denominado konkrete Normenkontrolie y en el derecho
italiano la denominada pregiudizialité costituzionafe. Por otra parte, ¢n ¢l derecho alemdn
también se puede declarar la inconstitucionalidad de normas con fuerza de ley por medio
de la Verfassungsheschwerde (queja constitucional o recurso de queja constitucional), en
cierto modo similar a nuestro ‘‘recurso de amparo™.
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**En el caso de que un tribunal considere anticonstitucional una ley
de cuya validez dependa el fallo, deberd suspender ¢t proceso y s se tra-
tase de una violacion de la Constitucién de un Estado se recabard el pro-
nunciamiento del tribunal regional competente en litigios constituciona-
les, o la del Tribunal Constitucional Federal si se trata de una infraccion
de la presente Ley Federal. También regird esta norma cuando se trate
de la infraccidn de la presente Ley Fundamental por el derecho regional
o de la incompatibilidad de una ley regional con una ley federal’’.

Como se puede observar, tanto en el modelo aleman como en el ita-
liano se dan los presupuestos que han sido recogidos por el art. 163 de
la Constitucidn espafiola, es decir, planteamiento de la presunta incons-
titucionalidad de una norma ¢on rango de ley en un proceso ante un dr-
gano jurisdiccional, y trascendencia de dicha norma para la solucidn del
proceso. Ahora bien, hay ciertos matices en cada uno de los dos siste-
mas sefialados que hacen que tenga en cada uno de ellos una configura-
cién distinta el papel del juez en el planteamiento de dichas **cuestio-
nes’’.

En el modelo italiano, a este respecto, hay que hacer mencién del
art. 23 de la ley n® 87, de 11 de marzo de 1953, reguladora de las normas
sobre constitucién y funcionamiento de la Corte Costituzionale, pues este
precepto desarrolla, en parte, el citado art. 1 de ta ley constitucional de
9 de febrero de 1948, disponiendo lo siguiente:

““En el curso de un juicio ante una autoridad jurisdiccional, una de
las partes o el Ministerio Piblico pueden plantear cuestién de inconsti-
tucionalidad mediante instancia expresa indicando:

a) Las disposiciones de la ley o del acto con fuerza de ley del Estado
o de una Regidn, viciados de inconstitucionalidad.

b) Las disposiciones de la Constitucién o de las leyes constituciona-
les que se consideren violadas.

La autoridad jurisdiccional, cuando el juicio no pueda ser resuelto
con independencia de la resolucién de la cuestién de inconstitucionali-
dad o no considere que la cuestién planteada sea manifiestamente infun-
dada, emitira ‘auto’ por medio del cual, expresados los términos y moti-
vos de la instancia ante la cual fue planteada la cuestion, dispondra la
inmediata transmision de lo actuado a la Corte Costituzionale y suspen-
derd el juicio en curso.

La cuestion de inconstitucionalidad puede ser planteada, de oficio,
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por la autoridad jurisdiccional ante la cual esta pendiente el juicio por
medio de ‘auto’ en el que se contengan las indicaciones previstas en las
letras a) v b) del primer parrafo vy las disposiciones al respecto del parra-
fo precente...”.

De estas normas se desprenden una serie de notas que vamos a des-
tacar. '

Por un lado, la *‘cuestién’ puede ser planteada en el curso de un
proceso, bien de oficio por la autoridad jurisdiccional, bien por las par-
tes o el Ministerio Fiscal, en base a dos condiciones fundamentales:

— que la “*cuestion’’ tenga trascendencia, en el sentido de que la
sentencia a dictar en el proceso venga determinada por la solucion de
dicha *‘cuestion’’; y

" — que la “‘cuestién’’ no sea considerada manifiestamente infunda-
da por la autoridad judicial.

Las partes, el Ministerio Fiscal y el Juez, en su ¢caso, tienen la inicia-
tiva en ¢l planteamiento de dichas cuestiones, si bien, en ¢l supuesto de
que sea planteada por las partes o el Ministerio Fiscal, el juez debe anali-
zar si el tema tiene trascendencia en cuanto al resultado del proceso pen-

_diente y si la **cuestion’ no resulta *‘manifiestamente infundada’®, ac-
tuando, en cierta manera, como una especie de ““filtro’’ a la iniciativa
de las partes, con ¢l objeto de impedir el acceso a la Corte Costituziona-
fe de “‘cuestiones” carentes de fundamento, planteadas con el objeto de
dilatar la marcha del proceso principal (12).

En el modelo alemdn, los pardgrafos 80 a 82 de la Ley sobre el Tri-
bunal Constitucional Federal (Gesetz tiber das Bundesverfassungsgericht)
(13) de 12 de marzo de 1951 (14) contemplan el desarrollo legislativo del
articulo 100.1 de la Constitucién alemana antes citado.

Desde la perspectiva que nos hemos planteado en este trabajo, nos
interesa, en este momento, transcribir los tres primeros numeros del pa-
ragrafo 80 BVerfGG:

(12) Vid, 5. GALEQTTI y B. ROSS], Ef Tribunal Constitucional en fa nueva Consti-
tucion espafiola: medios de impugnacion y legitimados para actuar, en *‘Revista de Estu-.
dios Politicos’”, n® 7, enero-febrero 1979, pdgs. 131 y 132, También G. ZAGREBELSKY,
La giustizia costituzionale, Bolonia, 1977, pdg. 95.

(13) En adelante BVerfGG.

{14) La versidn actualizada de la BVerfGG es de 3 de febrero de 1971,
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““1. Cuando se den los presupuestos indicados en el art, 100.1 de
la Constitucién, Ia decisién del Tribunal Constitucional Federal debe ser
solicitada de forma inmediata por los Tribunales’’.

2. La decisién motivada debe indicar los limites dentro de los cua-
les la resolucién del Tribunal a quo depende de {a validez de la disposi-
¢iébn normativa impugnada, asi como con que norma de rango superior
sea [a misma incompatible. Deberdn remitirse los autos’.

‘3. La demanda del Tribunal no presupone que la nulidad de la nor-
ma haya sido hecha valer por una parte del proceso ¢ guo’’.

Como se puede observar, a diferencia del modelo italiano, el juez
alemdn al plantearse la ‘“‘cuestién de inconstitucionalidad’’ no examina
si la “cuestion” es fundada o manifiestamente infundada, sino que tie-
ne gue llegar al pleno convencimiento de que la ley a aplicar en el litigio
concreto es nula {15}. La *‘cuestién de inconstitucionalidad®’, como se
puede observar del pardgrafo 80.3 BVerfGG, se inicia en el modelo ale-
m#n mediante demanda {4 ntrag) del Tribunal jurisdiccional, y dicho acto
es independiente de las posibles alegaciones al respecto por las partes en
el proceso. Por otra parte, el érgano jurisdiccional debe de motivar su
planteamiento en ¢l sentido de que la resolucién que vaya a dictar en el
proceso depende de la validez de la norma aplicable y, ademds, la in-
compatibilidad de dicha norma con la norma fundamental (pardgrafo
80.2 BVerfGG).

La doctrina alemana considera que [a caracteristica fundamental del
contro! de constitucionalidad en *‘via incidental’ radica en la considera-
cién, en estos supuestos, de una auténtica “‘Richterkiage’’ (**accion de
los jueces'), y la diferencia del konkrete Normenkontrolie respecto del
abstrakte Normenkontrolle radica en que en las “‘cuestiones de inconsti-
tucionalidad”’ el tema se plantea a instancia de los jueces en un litigio
concreto {16},

En el modelo italiano, en cambio, los jueces propiamente no pian-
tean la pregiudizialita costituzionaie —salvo en el supuesto de que lo
estimen de oficio— actuando mas bien como una especie de ““filtro en-
tre la iniciativa de la parte y el acceso a la Corte Costituzionale” (17),

(15} Vid. E. FRIESENHAHN, La giurisdizione costituzionale nella Repubblica Fede-
rale Tedesca, Milan, 1985, pag. 69.

{16) vid., por ejemplo, W. GEIGER, Geseiz fiber das Bundesverfassungsgericht vom
12 Mdrz 1951 Kommentar, Berlin-Frankfurt, 1952, pég. 254.

(17 vid. G. ZAGREBELSKY, La giustizia costituzionale, op. cit., pdgs. 95 y 96,
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siendo el papel del juez en dicho modelo menos relevante, dado que sélo
debe analizar —sin entrar en otras consideraciones— si el pleito puede
o no ser resuelto con independencia de la “‘cuestidén de inconstitucionali-
‘dad’’, o bien si dicha cuestién que les ha sido planteada de forma mani-
fiesta.

La iniciativa de la parte presenta en ¢l modelo italiano una relevan-
cia especial que no se contempla en el modelo alemdn y que aparece bas-
tante debilitada en el modelo espafiol. Sin embargo, la doctrina italiana
tampoco habla en estos supuestos de legitimacién de las partes para plan-
tear la pregiudizialita costituzionale. Se habla mds bien de ‘‘denuncia”
(18), o de **denuncia pro popuio’’ (19) y también de *‘controversia entre
las partes’® (20).

Por el contrario, como hemos visto antes, en el sistema alemdn la
intervencién del érgano judicial en el planteamiento del konkrete Nor-
menkontrolle es fundamental desde el momento en gue la posible inter-
vencién de las partes del proceso que origina la *‘cuestion’’ aparece deli-
beradamente minimizada por el mismo legislador.

Podemos decir que el modelo espafiol quizd, aparte de la evidente
influencia de ambos sistemas, muestra una mayor similitud con el ale-
man, en cuanto el juez que plantee la **cuestion de inconstitucionalidad’’
debe considerar que una norma con rango de ley aplicable al caso, de
cuya validez dependa el fallo, puede ser contraria a la Constitucion; y
creemos que el térming “‘considerar’ implica un juicio de valor que ha
de realizar el drgano jurisdiccional, y no un simple andlisis respecto a
si la “*cuestion’’ es manifiestamente fundada o no.

Ahora bien, por otro lado, y segin Almagro, no se puede hablar
de legitimacidén de los érganos judiciales para promover la *‘cuestion de
incenstitucionalidad’’, dicha potestad hay que situarla en un area dife-
rente a la de la legitimacidn: “‘el juez no es parte, ni puede decirse que
vincula al Tribunal Constitucional a dictar sentencia sobre la cuestidn

(18) Asi P, CALAMANDREI, La iflegittimita costituzionale delle leggi nel processo
civile, en sus *'Opere Giuridiche'’, 111, Ndpoles, 1968, pAg, 383. Este trabajo fue publica-
do en Padua en 1950, si bien hemos utilizado la edicién recogida en el volumen resefiado.
Existe de este trabajo una traduccidn al castellano de S. SENTIS MELENDO er el volu-
men P. CALAMANDREI, Estudios sobre el procese civil, Buenos Aires, 1962, pags. 21
a 120, ' '

(1%) Vid. E, REDENTIL, Legittimita deife feggi e Corte Costituzionale, Milan, 1957,

(20} Vid. G. AZARITI, Gli effetti delle pronuncie sulla costituzionalita delle legpi,
en *'Rivista di Diritto Processuale Civile”, 1950, pdg. 185 y ss.
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propuesta... esta facultad-deber significa, formalmente, una limitacion
a la regla ‘ijura novit curia’ en tanto que €l juez como aplicador del dere-
cho al caso concreto debe abstenerse de resolver cuando duda sobre la
constitucionalidad de la ley aplicable®* (21). A este respecto, por otra par-
te, Pérez Gordo indica que el érgano judicial que estd conociendo de un
asunto en un proceso jurisdiccional **lleva a cabo un conjunto de actos
que constituyen una denuncia publica, gue va a servir, en este caso, de
presupuesto, de vehiculo introductorio de la cuestion de inconstitucio-
nalidad ante el Tribunal Constitucional’’ (22).

III. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE 1 DE
JUNIOQ DE 1981, N° 17/1981

El Tribunal Constitucional dicté el 1 de junio de 1981 sentencia (23)
en la que este 6rgano resolvia por segunda vez una ‘*cuestion de incons-
titucionalidad”’ planteada por un érgano jurisdiccional,

La cuestion le habia sido promovida por el Magistrado Juez de Pri-
mera Instancia mim. 7 de Barcelona, quien planteaba la posible contra-
diccidn del art. 252, nims, 2 y 3 de la Compilacién det Derecho Civil
Especial de Cataluiia respecto al art. 39.2 de la Constitucién. La presun-
ta inconstitucionalidad de dicha norma habia sido sugerida en un juicio
declarativo de mayor cuantia por la parte demandada una vez termina-
da la fase de conclusiones, y el Magistrado-Juez del Juzgado nim. 7 de
Barcelona, oidas a las partes y al Ministerio Fiscal acordé el planteamiento
de la ‘*cuestién’’

Independientemente del interés del problema de fondo, dicha sen-
tencia tiene para nosotros un especial interés en cuanto, por vez prime-
ra, se plantea el Tribunal Constitucional la funcién que el juez realiza
al plantear la *“*cuestién de inconstitucionalidad’. De dicha sentencia va-
mos a analizar y comentar el apartado 1° de los ‘‘Fundamentos Juridi-
cos”’, que es donde, fundamentalmente, se desarrolla el tema que nos
habiamos planteado.

Vamos a entresacar algunos pdrrafos de dicha sentencia:

(21) Cfr. J. ALMAGRO NOSETE, Justivia Constitucional, op. cit., pigs. 155y 156.

(22) Cfr. A. PEREZ GORDO, Probiemdtica procesal de fa promocidn por los Orga-
nos Judiciales..., op. cit., pdg. 2133,

(23) Publicada en ¢l “‘Boletin Oficial «lel Estado’” de 16 de junio de 1981. Ponente de
esta sentencia es el Magistrado Francisco RUBIO LLORENTE.
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““La cuestion de inconstitucionalidad es, como ¢l recurso del mismo
nombre, un instrumento destinado primordialmente a asegurar que la
actuacion del legislador se mantiene dentro de los limites establecidos por
la Constitucién, mediante la declaracion de nulidad de las normas lega-
les que violen esos limites. El objetivo comun, la preservacion de la cons-
titucionalidad de las leyes, puede ser perseguido a través de estas dos vias
procesales que presentan peculiaridades especificas, pero cuya identidad
teleoldgica no puede ser ignorada... La cuestidn de inconstitucionalidad
no es una accion concedida para impugnar de modo directo y con cardc-
ter abstracto la validez de la ley, sino un instrumento puesto a disposi-
cidén de los 6rganos judiciales para conciliar la doble obligacién en que
se encuentran de actuar sometidos a la ley v a la Constitucion. La estric-
ta aplicacién del principio de jerarquia permitiria al juez resolver el dile-
ma en que lo situaria la eventual contradiccion entre la Constitucidn y
la ley con la simple inaplicacion de ésta, pero ello hubiera implicado so-
meter la obra del legislador al criterio tal vez diverso de un elevado nu-
mero de érganos judiciales, de donde podria resultar, entre otras, un al-
to grado de inseguridad juridica... La depuracidn continua del ordena-
miento desde el punto de vista de la constitucionalidad de las leyes, y
siempre a salvo la accion del propio legislador, es asi resultado de una
colaboracidn necesaria entre los drganos del poder judicial y el Tribunal
Constitucional, y sélo esta colaboracidn puede asegurar que esta fabor
depuradora sea eficaz y opere de manera dindmica y no puramente estd-
tica, ya que sélo por esta via, y no por la del recurso de inconstituciona-
lidad, cabe tomar en consideracién el efecto que la cambiante realidad
social opera sobre ¢l contenido de las normas...”.

“La regulacion constitucional (art. 163 de 1a Constitucion) y legal
(art. 35.1 de la LOTC) de 1a cuestién de inconstitucionalidad no requie-
re como condicién necesaria y suficiente para su planteamiento, como
ocurre en algun otro sistema, la de que ¢l juez o tribunal no considere
como manifiestamente infundada una cuestion sucitada por alguna de
las partes del proceso. Los preceptos indicados condicionan el plantea-
miiento al hecho de que ¢l organo judicial considere, esto es, estime o
juzgue, que la norma es inconstitucional, lo que si bien puede entender-
se que no impone a aquél una afirmacion de inconstitucionalidad y per-
mite que el planteamiento se haga en los casos de duda, de indetermina-
cion entre dos juicios contradictorios, si exige que el razonamiento que
cuestiona la constitucionalidad haya de exteriorizarse, proporcionando
los elementos que lleven al mismo, como explicitamente manda el art.
35.2 dela LOTC. No puede el juez, ni remitirse a las dudas que en cuan-
to a la constitucionalidad de una norma hayan expresado las partes, ni
limitarse a manifestar la existencia de su propia duda sin dar las razones
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que la abonan, pues ni las partes dé un proceso estan legitimadas para
proponer la cuestién ante el Tribunal Constitucional, ni la decisidn de
éste es posible sino como respuesta a las razones por las que los 6rganos
del poder judicial dudan, en un caso concreto, de la congruencia entre
la Constitucién y una norma con rango de ley...”".

““Por iltimo, la doble exigencia de que la cuestiéon haya de plan-
tearse una vez concluso el procedimiento v de que el planteamiento haya
de especificar y justificar en qué medida la decision del proceso depende
de la validez de la norma en cuestién, obligan al 6rgano competente a
exponer ante este Tribunal la situacidn procesal y, sobre todo, el esque-
ma argumental en razén del cual el contenido de su fallo depende preci-
samente de la validez de la norma cuya constitucionalidad -se
cuestiona...”’.

La primera de las cuestiones que vamos a resefiar en el comentario
de esta $entencia es la de que se consagra, en primer lugar la considera-
cién de la “*cuestién de inconsutucionalidad’’ como un cauce procesal,
distinto del “‘recurso de inconstitucionalidad’, pero con la misma pre-
tension de declarar la inconstitucionalidad de leyes y normas con fuerza
de ley con el objeto de preservar el orden constitucional. Ahora bien,
aun cuando a través de la ‘‘cuestion de inconstitucionalidad’’ se preten-
de como en ¢l *‘recurso de inconstitucionalidad’’ la preservacion de la
constitucionalidad de las leyes, hay que tener en cuenta que en la ‘‘cues-
tidén'’, y como diferencia respecto a la **via directa”’, en ningin caso se
puede hablar de accidn de los jueces, sino, como aclara el Tribunal Cons-
titucional, de un “‘instrumento’’ necesario puesto a disposicion de los
tribunates ordinarios en su funcién de aplicacién del derecho al caso con-
creto, ¥ en cuanto les estd vedada la posibilidad de declarar inconstitu-
cionales normas con fuerza de ley en aras del principio de *‘seguridad
juridica’. Por otro lado, es interesante sefialar que en la sentencia que
comentamos se indica que la ‘‘cuestién de inconstitucionalidad” debe
ser un ‘‘instrumento’’ que asegure la colaboracidn entre [a jurisdiccidn
ordinaria y la constitucional con el fin de promover de forma dindmica
la adecuacién de las normas a la realidad social de cada momento,

En este texto, ademads, se deja perfectamente claro que la ‘‘cuestidon
de inconstitucionalidad’’ no es un mero instrumento de transmision de
dudas sugeridas. En primer lugar, la sentencia que comentamos sale al
paso del contenido que el términe *““considere’’ del art. 35.1 LOTC debe
tener. Aparece claro del texto el rechazo del modelo italiano, el juez, en
nuestre modelo, no debe ser un mero “filiro’” entre las sugerencias de
las partes y el Tribunal Constitucional, y el plantcamiento de [a ‘‘cues-
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tion"* estd condicionado por el hecho de que el juez estime o juzgue que
una nerma a aplicar en un proceso sea inconstitucional, lo haya estima-
do de oficio 0 como consecuencia de la sugerencia de alguna de las par-
tes, o, en todo caso, dude razonablemente de su constitucionalidad, vy
a este respecto debe exponer sus razonamientos. En segundo lugar, di-
cha sentencia, por otro lado, establece claramente que en ninglin caso
las partes estdn legitimadas para interponer las ‘‘cuestiones de inconsti-
tucionalidad’’, interpretando adecuadamente el art. 35.1 LOTC de acuer-
do con el espiritu del art. 163 de la Constitucién. Las partes pueden ale-
gar la presunta inconstitucionalidad de una norma a aplicar en un pro-
ceso concreto, y ante cualquier instancia de dicho proceso seguido ante
6rganos de la jurisdiccidn ordinaria o especial, pero en todo caso corres-
ponde al juez o tribunal que esté conociendo del asunto plantear la **cues-
tidén’', quien, como dijimos anteriormente, debe hacer al respecto un juicio
valorativoe en torno a la constitucionalidad de la norma cuestionada.

Y, por dltimo, y al igual que en los modelos italiano y aleman que
en este aspecto se muestran totalmente coincidentes, el juez al plantear
la “‘cuestién’ debe justificar en qué medida depende la resolucién del
proceso de la norma cuestionada y a este respecto el Tribunal Constitu-
cional ha determinado que es necesario que el juez exponga la situacién
procesal del juicio @ quo y las razones de que su fallo vaya a depender
de la aplicacién al caso concreto de la norma presuntamente inconstitu-
cional.
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EL CONCEPTO DE OMISION
Y LA NEGLIGENCIA*

.

WOLFGANG SCHONE
Universidad de Bonn

A

Con respecto al concepto de omisidn existe actualmente acuerdo en que uno
de sus criterios es la no realizacion de una determinada accién. Omitir no signifi-
ca “*no hacer nada’’, sino *‘no hacer algo’ (1). También existe un acuerdo casi
total en el sentido de que la accién no realizada tiene que haber sido posible para
quien no actud. Tan sélo Baumann (2) y Jescheck (3) parecen ser los Unicos que
desean renunciar a ¢ste elemento. Pero en io demds, las opiniones divergen. Por
una parte, se discute cémo han de ser determinados los presupuestos de la posi-
bilidad de la accién. Por otra, hay controversia acerca de si la accidn no realiza-
da pero posible tiene que ser *‘esperada’ u **ordenada’ a fin de que se pueda
hablar de una omisidn.

1. De las cuestiones controvertidas agui mencionadas, seré considerada solo
brevemnente aquélla vinculada con la pertenencia de una expectativa de accidn
al concepto de omisidn; pues una nueva discusion de la “*teoria de la expectati-

*La primera version de este trabajo fue publicada en la Juristenzeitung, Tubinga 1977,
pag. 150 ss. En este trabajo utilizo las expresiones “‘accién final” o ‘‘actividad final'’ co-
mo equivalentes de las expresiones alemanas ““finale Handlung” o *‘finale Tatigkeit’*. .

{1} Cfr. ya von Liszt, Leksrbuch des deutschen Strafrechts, 2* edicidn, Berlin y Leip-
zig 1884, pag. 116; ademds, Armin Kaufmann, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, -
Gotinga 1959, pdg. 25, con bibliografia en la nota 6.

{2) Baumann (Strafrecht, Allgemeiner Teil, 7* edicién, Bielefeld 19735, pdg. 203) esta
por cierte dispuesto a hacer concesiones a la opinidn dominante, por lo que respecta a la
“‘praxis jurfdica’, pero desea que la imposibilidad de actuar sea tratada tedricamente sélo
al considerar la antijuridicidad. .

(3) Jescheck (Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 27 edicidn, Berlin 1972, pdg.
170} considera ¢come suficiente una capacidad ‘‘general"’ de accidn; segin €, “*omite’ tam-
bién quien en concreto es incapaz de actuar en la medida en gue una hipotética persona
normal en su lugar pudiera haber realizado a accién.
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va’’ (4) implicarfa en lo esencial repetir los argumentos que ya en 1959 Armin
Kaufmann adujera contra esta teoria (5). En todo caso, cabe agregar lo siguien-
te: La vitalidad de la teoria de la expectativa estd manifiestamente vinculada con
la vaguedad que presenta el concepto de omisidn, “‘no realizacién de una accidn
posible’”, en la medida en que Ja posibilidad de la accidn es entendida dnicamen-
te en un sentide ““fisico-real®’; si se reconocen también los componentes siquicos
de la posibilidad de la accién, ya no hay necesidad de una delimitacién mds pre-
cisa a través de la caracteristica de la *‘expectativa’’ (6). Sobre todo, parece no

(4) Cfr. por ejemplo, Blei, Strafrecht, 1. Aligemeiner Teil, 16 edicidon, Munich 1975,
pag. 69y s.; Bockelmann, Strafrecht, Aflgemeiner Teil, 2° edicidn, Munich 1975, pag. 129;
Dreher, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen und Verordnungen, 36 edicidn, Munich 197§,
Nota 4 antes del § 1; Gallas, Z5tW 67 (1955), pag. 8 y 5. ¥ nota 28; Hardwig, ZS5tW 74
(1962), pag. 29 y s.; Maurach, Deutsches Strafrechi, Allgemeiner Teif, 4* edicidn, Karl-
sruhe 1971, pig. 586; Rudolphi en Rodolphi-Horn-Samson-Schreiber, Systematischer Kom-
mentar 2um Strafgesetzhuch, tomo I, Parte general, Francfort 1975, nota 4 antes del §
13 y ss5.; Stree en Schénke-Schréder, Strafgesetzbuch, 18 edicién, Munich 1976, nota 139
antes de § 13 y ss.; Schmidh&user, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2* edicién, Tubinga 1975,
16/8, pég. 654; Wessels, Strafrecht, Aligemeiner Teii, 6* edicion, Karlsruhe ¥ Heidelberg
1976, pag. 133. :

(5) Dogmatik, pag. 50 vy ss.; del mismo autor “'Unterlassung und Vorsatz'’ en Fest-
schrift fiir Heltmuth von Weber, Bonn 1963, pdgs. 207 y ss., 216. Cfr. adem4s Grande-
rath, Die Rechispfilicht zur Erfolgsabwendung aus einem vorangegangenen gefohrdenden
Verhalten bei der unechten Unteriassungsdelikten. Tesis doctoral, Friburgo de Brisgavia
1961, pag. 29; Griinwald, Das unechte Unterlassungsdefikt. Tesis doctoral, Gotinga 1956,
pag. 16y ss.; Ridig, Die Denkform der Alternative in der Jurisprudenz, Berlin-Heidelberg-
Nueva York 1969, pig. 49 v 5.; Schaffstein, “*Tatbestandsirrtum und Verbotsirrtum®’ gn
Gottinger Festschrift fiir das OLG Celle, Gotinga 1961, pag. 175 y ss., 201 y 5.; Welzel,
Das Deutsche Strafrecht, 11 edicidn, Berlin 1969, pag. 201 y s.

(6) Naturalmente, ‘‘no tiene ningiin sentido decir de un huésped en una reunion que
transcurre en plena armonia que ‘omitié’ dar una bofetada al anfritrion’’ pero no como
Gallas piensa (ZStW 67 -1955-, pdg. 9 nota 28) porque la bofetada '*no era de esperar des-
de ninglin punto de vista®* sino porgue €l huésped satisfecho ni remotamente pensaba en
la posibilidad de una accidn de este tipo y por tanto —en contra de la opinidn de Gallas—
no era capaz de realizar la accidn de abofetear. También es equivoco, como lo hace Stree
{Schonke-Schroder, nota 139 antes de los §§ 13 v s5.) decir que *‘en una determinada situa-
cién uno podria hacer millones de cosas’’; pues referida a una determinada situacion, el
numero de representaciones que pueden proporcionar fines de accidn es extraordinaria-
mente limitado, Lo que es evidente ¢on respecto a la accién, es decir, gue la persona no
puede hacer muchas eosas simultdneamente, vale también con toda razén parala omisidn:
una persona concreta en una situacién concreta puede omitir muy poco, s degir, sdlo lo
poco que en ese momento llega a su conciencia como (posible) fin de accidn. El que los
confenidos de conciencia {reciprocamente excluyentes) puedan ser millones, es otro asunto.

Mientras que las objeciones en contra del concepto de omisidn de Armin Kaufmann'
apuntan mis bien a] hecho de que la capacidad de accidn es concebida de manera demasia-
do estrecha v en cierto modo demasiado perfilada, parece —en la medida en que ello pue-
de apreciarse— que sdlo Engisch formula objeciones que se mueven en direccién contra-
ria: “‘La delimitacién de! momento de la capacidad de accién come caracteristica de la
omisién no me parece estar libre de arbitrariedad. Por ejemplo, ;un médico que no ha
inyectado suero a un nifio enfermo de difteria ‘no ha omitido’ esta medida curativa por-
que no habia reconocido ta enfermedad y por lo tanto tampoco el fin de la accidén? ;O
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tener mucho sentido postular un concepto juridico de omisién y luego incorpo-
rarie elementos que, desde el punto de vista juridico, carecen de toda funcién
independiente (7}.

I1. La segunda de las cuestiones controvertidas mencionadas al comienzo
se refiere a los presupuestos bajo los cuales puede hablarse de la **posibilidad”’

guiere Armin Kaufmann en un caso como éste incluir el diagnéstico correcto como medio
para la realizacion del (abstractamente pensado) fin de la accion {curacién del nifo}, con
respecto a lo cual sélo se requiere cognoscibilidad? ; Cémo deben ser delimitados recipro-
camente el fin de la accidn y los medios para su realizacion?’’ Cfr. JZ 1962, pdg. 190.

La respuesta resulta de lo siguiente: Lo que se ha omitido se decide desde el fin reco-
nocido de la accidn, desde el cual han de averiguarse los medios de Iz accidn; en el Ambito
juriddico-penal, el Cddige Penal nos dice cudles son las omisiones que deben averiguarse.
Asi, efectivamente, el médico no ha omitido inyectar €f suero anti-diftérico; pues no habia
pensado en este fin de accidn. Pero —y esto, y no la punibilidad de la omisidén de una
cierta inyeccién, es importante en cuanto se examina la punibilidad de acuerdo con los §§
13, 212 del Cédigo Penal-— no ha rezlizado el fin de [2 accién conocido de evitar la muerte
qua omisién cuando no ha emprendido rede a pesar de que eran cognoscibles el diagnésti-
co "‘difteria® y la terapia ‘‘inyeccion’. Si en cambio el médico ha tomado otra medida,
objetivamente falsa, la existencia de una omisidn de 1z accidn saévar ja vida fracasa debido
a la realizacion de la voluntad de salvar. Naturalmente, esto no excluye de ninguna mane-
ra otra cuestidn de subsuncién con respecto z los §§ 13, 222 del Cédigo Penal v por tanto
cOR respecto a ofras omisiones. Cfr. infra C If. '

{7} Para indicar aquellp que puede ser objeto de ia evaluacidén como injusto y en caso
de iz promulgacidn de la norma y de iz ley penal &5 incluido en la descripcidn del fipo,
no es necesario el recurso previo a un punto de vista “de la moral, de la costumbre, del
derecho’ {Arthur Kaufmann, '“Die ontologische Struktur der Handlung'’ en Festschrift
Jur Helinmuth Mayer, Berlin 1966, pigs. 79 v ss, 104, nota 81) vy por tanto a un sistema
normative de otro tipo {Vogt, ZSiW 63 -1951-, pdgs. 381 vy ss., 383); (debe realmente ser
accesible 2 la evaluacidn y descripcidn juridicas sélo lo “‘evaluado previamente™?

La gntijuridicidad es constitvida mediante la contradiccién de la no realizacién de una
accidn posible con respecto al ordenamiento juridico y por clerto sdfo con respecto a €l;
pues también de acuerdo con la opinidn de los partidarios de la teoria de 12 expectativa,
la omisién habré de ser significativa desde el punto de vista juridico-penal sélo cuando
contradiga unz expectativa juridica de accidn {(Maurach, Strafrecht, A7, pag. 5856; Ru-
delphi, SK, nota 4 antes del § 13; Sax, JZ 1975, 179). Si en este sentido se quiere hablar
de una expectativa del ordenamiento juridico habria que hacerio en iz misma forma gue
cuando se trata de la realizacién de una accién gue contradice el ordenamiento juridico.
Expectativa no ¢s entonces nada mas gue una metdfora para la pretension de validez de
fode norma juridica de comportamiento, sin que imporie que se trate de un mandato o
de una prohibicién; v la frustracién de esta expectativa no es también nada més que una
metéfora para la existencia de una contradiccidn con respecte a esta pretension de validez,
es decir, para la antijuridicidad misma {cfr. Armin Kaufmann, Dogmatik, pag. 55 v 5.}
Por to tanto, con la expectativa no se proporciona un criterio adicional sdlo para los deli-
tos de omisidén (cfr. también Griinwald, Unrerfassungsdelike, pdg. 16 y 55}

El que pueda reprocharse a quien no actud [2 no realizacidn de una accién posible
es una cuestidn de su capacidad para motivarse de acuerdo con el ordenamiento juridico;
alguna otra expectativa no tiene aqui relevancia. Por lo tanto, el conocimiento de que la
no realizacion de Ia accidn contradice las expectativas de la moral o la costumbre puede
en un case particular proporcionar el fundamento efective para 1a evitabilidad de un error
de mandato; pero en general no necesita de este fundamento.
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de la accidn no realizada. Aqui los acentos de la discusidn se han desplazado
en los ultimos tiempos. Hoy ya no se trata tanto de si entre estos presupuestos
se cuentan también elementos fisicos (8), sino mds bien de cudles son estos ele-
mentos.

a) Prescindiendo de los conocimientos y capacidades intelectiales (9), se en-
frentan aqui dos opiniones. Segin Armin Kaufmann (10) y Welzel (11), es ele-
mento constitutivo de la omisidn la capacidad concreta para realizar una deter-
minada accién final ¥ su no realizacién. La “posibilidad’’ de accién es la capaci-
dad para llevar a cabo una accion final; esta posibilidad existe cuando quien no
actua: 1) Tiene ia representacidn de la existencia segura o posible de un fin de
la accién. 2) Conoce o puede conocer los medios para la obtencidn de este fin,
3) Fisicamente estd en condiciones de realizar el plan que puede elaborar, sobre
la base del conocimiento del fin de la accién y de la cognoscibilidad de los me-
dios de la accidn (12).

Seglin la opinion opuesta, las aqui esbozadas exigencias a la base de conoci-
miento de la capacidad individual de la accidén van ““demasiado lejos’. Segin
clla, la omisién, a mas de la posibilidad fisica (objetiva) de realizar una determi-
nada accién, presupene ‘*tan solo {a posibilidad de conocer tanto el fin de la
accién como los medios de la accidon’ (13).

(8} De manera diferente también: Blei, Strafrechu 1, pig. 276; Geilen, Strafrecht, Al-
gemeiner Teil, Bochum 1976, pdg. 233 con pdg. 229; Granderath, Rechispflichi, pdg. 27;
Heimann-Trosien Wolff en Strafgeserzbuch, Leipziger Kommentar, tomo 1, 9° edicidn,
Berlin-Nueva York 1974, Introduccidn nota 128 y s5., especialmente 131; Maurach. Stra-
frecht AT, pég. 587; Schiénke-Schrider-Stree, StGB, nota 141 antes de los §§ 13 y ss.

" 8in una clara toma de posicién con respecto a los presupuestos siquicos de la posibili-
dad, por ejemplo, Bockelmann, Strafrecht, pig. 129; Dreher, 5:GB, nota 4 antes del §
I; Engisch; ““Tun und Unterlassen’” en Festschrift fiir Withelm Galfas, Berlin 197, pégs.
163 y ss., 175; Lackner, S:GB, nota 2 a, ¢ al § 13; Naucke, Strafrecht, Eine Einfiihrung,
Francfort 1975, pag. 288; Outo, Grundkurs Strafrecht, Berlin-Nueva York 1976, pag. 165.

{9) Cfr. por ejemplo Lampe ZStW 79 (1967), pdgs. 476 vy ss, 481; Schmidhiuser, Stra-
Jfrecht, 16/66, pag. 680 y 5.; Schiunemann, Grund und Grenzen der unechten Unterlassung-
sdelikte, Gotinga 1971, pig. 30 y 5; Wessels, Strafreckt, pdg. 133,

(10y Dogmatik, pag. 35 y ss. especialmente pag. 40 y ss.

(11) Strafrecht, pag. 201.

{12} Asi también Bacigalupo, Lineamientos de lu teoria def defito, Buenos Aires 1974,
pag. 153; Horn, Verbotsirrtum und Vorwerfbarkeit, Berlin 1969, pdgs. 94 y ss.; Zielinski,
Handfungs- und Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff, Berlin 1973, pdg. 170. Cfr. ademds
Hellmuth Mayer, Strafrecht, Aligemeiner Teil, Stuttgart 1967, pag. 75 nota 3 y Béarwinkel
(Zur Struktur der Garantieverhalinisse bei den unechten Unterfassungsdelikten, Berlin 1968,
pig. 32) para quien la falta o la existencia de una voluated de realizacion efectiva es decisi-
va.

(13) Rudolphi, SK, nota 3 antes del § 13; ademds, Gallas ZS:W 67 {1955) pdgs. 40 .
y s5.; Herzberg, Die Unterlgssung im Strafrecht und das Garantenprinzip, Berlin 1972, pags.
200y ss.; Stratenwerth, Strafrecht, Aflgemeiner Teil 1, 27 edicion, Munich 1976, pag. 283,
nota 1031. Griinwald quien en un primer momento ({/nterlassungsdelikt, pag. 9 y 55) ha-
bia referido la posibilidad de la accién a la realizacion de una decision pensada, parece
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b} Esto significa, por una parte: En la medida en que con respecto a la posi-
bilidad de la accidn se presuponen compenentes siquicos, el acuerdo acerca del
concepte de omisidn ya es muy amplio. Lo urico que se discute es si el conoci-
miento o la cognoscibilidad del fin de la accién forma parte de €l (14). Pero,
por otra parte, la divergencia que aun resta de ninguna manera es irrelevante,
Si bien es cierto que no tiene consecuencia alguna en el &mbito de los delitos de
omisién (cuasi) dolosos (15), conduce precisamente al centro de la cuestidn acer-
ca de la amplitud y de los presupuestos de la omisidén culposa punible.

Esto requiere una explicacién: st puede constituir una omisidn sélo fa no
realizacidn de una accién cuye fin quien no actud conocia, entonces —al menos
a primera vista— pareceria como si en todos los casos en los que amenza produ-
cirse una lesidn de un bien juridico, que quien no actud no ha conocido, tendria
que quedar excluida la punibilidad por el no impedimento cutposo, aun cuando
la persona en cuestidn podtia perfectamente haber conocido la posibilidad de
lesian de! bien juridico. En realidad, Armin Kaufmann parece sustentar esta opi-
nién pues, de acuerdo con su concepcion, *‘el delito culposo de omisién presu-
pone que quien tenia la obligacién de realizar la accidn estaba dispuesto a cum-
plir ¢l mandatoe, es decir, lograr ¢l objetivo que le imponia el orden juridico™
(16). Por tanto, fuera del fracasado intento de cumplir con el mandato, no debe-
ria haber ninguna penalidad de {a negligencia: ni en el caso en que no es realiza-
da una accidn gue en cierto modo automaticamente hubiera tenido 1a consecuencia
no final de evitar la reconocible lesién a un bien juridico, ni en el otro caso, en
¢l que no se realiza una accién, que proporciona al que no actua conocimiento
de la reconocible lesién al bien juridico y, por tanto, lo hubiera puesto en condi-
ciones de tomar y realizar una decisidn de evitarlo (17). En cambio, la opinidn
opuesta, no s6lo en el caso del fracasado intento de cumplimiento del mandato
sino también en los otros dos grupos de casos mencionados al final, no tiene nin-
guna dificultac en armonizar un castigo a causa de un delito de omisién negli-
gente con su concepto de omisidn. Pues, segilin esta posicion, “omite’’ también
aquél a quien le era cognoscible tan sdlo el objetivo de la accién no realizada.

ahora, por lo menos, exigir la cognoscibilidad de 1a finalidad de la accién (*‘Der Vorsatz
des Unterlassungsdelitks'* en Mayer-Festschrift, pag. 281 vy ss., 301).
' {14) Segn ambas posiciones, con respecto al medio de la accién basta la cognoscibili-
dad. La cuestién controvertida acerca de si en el caso de la cognoscibilidad del medio de
la acci¢n se trata de un defito (cuasi) doloso de omisidn, como afirma Armin Kaufmann,
o si, de acuerdo con la tesis contraria, puede estar dado sélo un delito culposo de omisién,
no afecta el concepto de la omisidn.

{15) El delito (cuasi) doloso de omision presupone de acuerdo con toda concepcidn,
la concepeién (de la posibilidad) de la existencia de la finalidad de la accidn,

{16) Dogmuatik, pig. 170.

(17} Con respecto a este grupo de casos, ver Ja investigacidn paralela de Stuensee en
JZ 1977, pdgs. 217 y ss.



82 WOLFGANG SCHONE

B

El intento de asumir una posicién ante esta problemdtica puede tomar por

_lo pronto como punto de partida la consideracidn de los resultados de estas di-

vergentes concepciones. Si fuera de los casos del fracasado intento de cumpli-

miento del mandato —el intencionado salvamento de quien se estd ahogando fra-

casa porque no se arrdjo a la debida distancia el salvavidas— no existiera ningu-

na necesidad de punibilidad, no serfa dificil entonces decidirse de inmediato por
el concepto mis estrecho de omisién sustentado por Amin Kaufmann.

;Qué podria decirse en esta direccidn? Por lo pronto, jque en una serie de
fallos, la concepcién de la negligencia como ‘‘omision del debido cuidado’” (18)
conduce a que una gran cantidad de formas de comportamiento sean tratadas
como delitos de omision, cuando en realidad se trata de la realizacién de accio-
nes negligentes, es decir, de delitos por comisidn {19)? Ademads, ;que en un com-
plejo de estados de cosas a menudo juegan un papel acciones y omisiones y que
entonces puede lograrse un castigo adecuado ya a través de la aplicacién de las
disposiciones sobre delitos culposos por comisidn, tanto mas cuanto que éstas,
segun la opinién dominante (20}, tienen prioridad en virtud de las reglas sobre
concurso de delitos? Y ademads, ;que con el castigo de delitos culposos de comi-

" {18) Asi, por ejemplo, Niese, Finalitdt, Vorsaiz und Fahrigssigkeit, Tubinga 1951, pag.
62; Lange ZS¢W 63 (1951}, pag. 505; cfr. también Henkel, “*Zumutbarkeit und Unzumut-
barkeit als regulatives Rechtsprinzip® en Festschrift fiir Edmund Mezger Munich 1954,
pdgs. 249 v ss., 382; Herzberg, Unrerfossung, pags. 237 y 5s; Arthur Kaufmann, Das Schuld-
prinzip, Heidelberg 1961, pdg. 160; Mever-Bahlburg, Beitrag zur Erdrierung der Unterlas-
sungsdefikre, tesis doctoral, Hamburgo 1962, pdgs. 4, 17; Kantorowicz, Unechtes
Unrerfassungs- und unbewusstes Fohrldssigheitsdelikt, tesis doctoral, Heidelberg 1931, pégs.
45 y s5.; Krauss, ZS7H 76 {1964), pags. 44 v 5.; Pfander, Die Rechtspfiicht zum Handeln
aus Vertrag beim unechten Unterlassungsdelikt, tesis doctoral, Basilea 1967, 1; Rower, NJW
1958, pag. 1528 y s.; Stratenwerth, Strafrecht, pag. 62, nota marginal 148, Ver ademds
los esfuerzos de Radbruch (ZStW 24 -1904- pag. 346) y de Goldschmidt (OZStR 1913,
pag. 153) para aprehender la esencia de la negligencia con la ayuda de un recurso a las
omisiones.

(19) Al respecto, Nowakowski JZ, pdg. 335 y s5., 337; Armin Kaufmann, ZfR 1964,

pags. 41 y ss., 46; Oehler, *‘Die erlaubte Gefahrsetzung und die Fahrlidssigkeit’* en Fest- -

schrift fiir Eberhard Schmidt, Gotinga 1961, pdp. 232 y ss., 241; cfr. también Engisch,
Gallas-Festschrift, pdg. 163 y ss., 184 y s5.; Jakobs, Studien zum fahridssigen Erfolgsde-
fikr, Bertin 1972, pdg. 61 y s.; Roxin, Z5¢tW 74 (1962), pdgs. 411 y s5., 413 y s5., 419; Schii-
nemann, ‘‘Neue Horizonte der Fahrlassigkeitsdogpmatik?” en Festschrift fiir Friedrich Schaff-
.stein, Gotinga 1975, pdgs. 159 v s5., 162 nota 23; Spendel, *'Zur Unterscheidung von Tun
und Unterlassen®” en Schmidt-Feschrifr, pag. 183 y ss., 193y 5.; Zielinski, Handlungs- und
Erfolgsunwert, pags. 154 y s5., 172 y ss.; Kantorowicz (Unferlassungsdelikt, pdg. 42 y ss.)
sostiene, desde luego, que injustamente muchas omisiones negligentes serian consideradas
y tratadas como casos de comision.

(20) Cfr. por ejemplo, BGH St 3, 65 y ss., 68 = JZ 52, pdg. 595; Furtner N/ 1961,
pag. 1196; Griinwald, Unterlassungsdelikt, pig. 22; Kaun, Die Beteiligung am Seibstmord
als strafrechtliches Problem, tesis doctoral, Hamburgo 1960, pdg. 89; Mosl, LK, nota 25
al § 330 c; Roxin ZS§tW 74 (1962), pag. 417 nota 24; por 1o que respecta al asunto mismo,
también Kantorowicz, Unterfassungsdelikt, pdg. 45 infra.
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sién por omisién no auténticos se acumula la desazén juridico-constitucional que
resulta del hecho de que los criterios del debido cuidado no estdn formulados
por escrite (21) y la indeterminacién —que subsiste no obstante el § 13 del Codi-
go Penal— de los presupuestos de garantia (22)? Y, por dltimo, ;que en caso
de 1a omisidn de una serie de determinadas acciones existen responsabilidades
penales ¢ al menos disciplinarias que, si bien es cierto que no estédn vinculadas
a la lesién de un bien juridico, tienen un cierto efecto de amortiguamiento?

Cada uno de estos argumentos —considerado en si mismo— es correcto.

{21) Cfr. también Zielinski, Handfungs- und Erfolgsunwert, pag. 172.

(22) En mi investigacién Unteriassene Erfolgsabwendungen und Strafgesetz (Colonia
1974), con respecto a la situacién juridica antes de que entrara en vigencia la 2? Ley de
reforma del derecho penal, habia sostenido la concepcidn de que el castigo de la omisidn
del evitamiento del resultado es anticonstitucional si del andlisis particular de las disposi-
ciones penales de la parte especial no resulta su aplicabilidad inmediata (pags. 277 ¥ 5.,
354). Con respecto a la —entonces tan sélo proyectada— nueva regulacion de la materia
en el § 13 del Codigo Penal, admiti que la praxis del castige de la omisién del evitamiento
del resultado fuera del mencionade marco, por primera vez tendria un fundamento legal
{pdg. 340), pero también frente a la mejorada situacién legal expresé —aungue menos
decididamente— mis ‘*‘dudas desde el punto de vista juridico-constitucional'’ (pags. 341,
357 y s.; cfr. también la cautelosa toma de posicidn de Lackner, StGB, nota 7.con respecto
al § 13, Stratenwerth, Strafrecht, pdg. 272, nota al margen 968; ademads, Schonke-Schroder-
Stree, StGB, nota 5, 6 al § 13). No obstante algunas opiniones en contrario, sigo mante-
niendo la opinién entonces expresada y agrego complementariamente:

Seria incorrecto creer que la aceptacién de la anticonstitucionalidad pondria fin al an4-
lisis cientifico y practico de la punibilidad de la omisién del evitamiento del resultado, tal
como parece creer Wapner (GA 1975, pdgs. 380y s.); pues en vista de indiscutibles necesi-
dades politico-criminales, sigue existiendo la tarea de *'a través de anélisis particulares de
tipos y grupos de tipos de la Parte Especial, distinguir de una manera que satisfaga el man-
dato de “‘nullum crimen sine lege™’, “'la omisién impropia punible de la no punible’’ {Wagner,
loc. cit.). Sélo la perspectiva seria diferente: En lugar de “*justificar’ una praxis, con res-
pecto a la cual nadie puede negar una cierta sensacion de insatisfaccién, la clencia presta-
ria su ayuda a la legislacion,

La conviccidn de que ““a una regulacién en tipos particulares se oponen obstdculos
insuperables’ (Dreher, StG 8, nota 1 al § 13; con una limitacién esencial —“*en todo caso
actualmente todavia hoy”— coincidente también Schonke-Schrider-Stree, S#GB, nota 6
al-§ 13), se basa, segin mi opinién, en una sobrevaloracitn de las necesidades politico-
criminales que no exigen en absoluto y sobre todo no en el derecho penal accesorio para
cada tipe de comisién, un tipo paralelo de omisién, ¥ en una subvaloracion de las posibili-
dades de punicidn ya existentes y ficilmente ampliables, por ejemplo en gl dmbito de los
£§ 138, 323 c del Codigo Penal. Precisamente la comparacién con las disposiciones pena-
les de la negligencia pone claramente de manifiesto que en todo caso en los {cuasi) dolosas
qmisione's de evitamiento del resultado, la tensidn entre ] mandato del nullum crimen ¥
las necesidades politico-criminales puede ser solucionada en beneficio de una regulacion
puntual de prioridades que posiblemente deje pendientes algunos deseos de punibilidad
pero que —vy esto debe ser preferido— sea plenamente acorde con fa Constitucién, mien-
tras que en los hechos mismos de negligencia el eludir la cuestion en una *‘regulacion de
puntos prioritarios’’ supera plenamente las (actuales) posibilidades legislativas. Aqui que-
dard expresamente abierta la cuestién acerca de si este hecho tiene o no influencia en la
constitucionalidad del delite de negligencia,
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Pero, jha de considerarse realmente como suficiente el castigar disciplinariamente
al funcionario policial que omite realizar 1a ronda prescripta, que le hubiera per-
mitido escuchar la peticidn de socorro de la victima del asesino v, sin necesidad
de estar permanentemente al “*acecho’ de situaciones de peligro, intervenir y sal-
varla? Y, ;no se consideraria necesario un castigo por homicidio culposo por
omisiéu en el caso del guardabarreras que, sin pensar en la posibilidad de un
accidente, deja abierta las barreras cuyo cierre hubiera evitado el choque mor-
tal? Naturalmente, con el sentimiento juridico no es posible argumentar estricta-
mente. Pero, por lo menos, puede decirse lo siguiente: Si sélo los resuitados de
punibilidad fueran los que tienen que decidir acerca del concepto *“‘estrecho’ o
“amplio’’ de la omisidn, habriza entonces algunos argumentos en favor del con-
cepto que también en casos como los dltimamente mencionados dejan abierta
la posibilidad de un castigo (23).

C

Sin embargo, no son sélo los resultados de punibilidad ios que deciden acerca
de la correccién del concepto de omisién. M4s bien, y en primer lugar, hay que
examinar las fundamentaciones que se dan para las posiciones opuestas. Para
ello, hay dos puntos de partida: El fenémeno de la capacidad de actuar (I) y la
concepcion de la negligencia (k).

[. a) Que la capacidad de actuar tiene como presupuesto el conocimiento
del fin de la accion se infiere, segun Amrin Kaufmann, de la consideracion de
la realizaci¢én y el transcurso de la determinacién final de la accidn. Como la
actividad fina! es un actuar conscientemente guiade desde el fin, sin la aprehen-
5idn del fin no puede llevarse a cabo el proceso de la planificacion y la realiza-
¢idn de la accion. Quien no sabe 0 no piensa que es posible que haya sucedido
un accidente no puede prestar ninguna ayuda a los heridos, No omite ayudar (24).

Este andlisis es aceptado también en un punto importante por la opinidn
opuesta, en el sentido de que tiene que haber conocimiento del fin de la accién
antes de que pueda aprehenderse la accion no realizada (25). La controversia re-

{23) Véase la acentuacion de las necesidades politico-criminales en Granderath, ‘Rechi-
spflicht, pag. 28; Grinwald, Mayer-Feschrift, pag. 300; Haffke ZS¢W 87 (1975), pags. 44
v 58., 59; Herzberg, Unteriassung, pg. 202; Maurach, Strafrecht AT, pag. 587; Schine-
mann, Grund, pdg. 42.

(24y Dopgmatik, pag. 40 y ss.

(25) Cfr. por ejemplo, Grinwald (Mayer-Festschrift, pdg. 301) para guien —aunque
no siempre— la capacidad para actuar se infiere de la capacidad para llegar al conocimien-
to de la situacién tipificada; asi también Haffke ZStW B7 (1975), pdg. 63 y 5.

Ver ademas Lampe ZS5: W 79 (1965), pdgs. 476 y ss5., 483: El que aquel que en la oscu-
ridad se encuentra con su enemigo mortal, a pesar de ser superior en habilidad y armamen-
to (es decir, a pesar de la ‘“libertad de accidn'’}, sea *‘capaz de actuar™ con respecto al
matar dependeria de que haya reconocido al enemigo. En esta posicidn hay naturalmente
que tener en cuenta que Lampe tiene aqui en mira una capacidad de accidn que estéd orien-
tada hacia la fiberted de la voluniad de realizacidn, es decir, que la persona “‘puede querer
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side en que, ya antes del estadio en el que quien po actia tiene la concepeidn
de! fin, s¢ habla de capacidad de actuar.

b) .Y qué pasa con las fundamentaciones que son esgrimidas para esta tesis
opuesta?

1) De los argumentos en contra de la dependencia de la capacidad de accidn
con respecto a la representacion del fin de la accién, hay uno que puede ser re-
chazado de antemano. Es el que sostiene que de la existencia de los delitos de
omision se infiere que el conocimiento de la situacidén no es necesario para el
concepto de fa omisién (26). Sin embargo el que existan, ¥ en qué medida, defi-
fos de omision por negligencia depende de lo que se entienda por omisién. El
peligro de un circulo vicioso s aqui notorio,

2y Tampoco es convincente la objecidon de Maurach contra la tesis de Armin
Kaufmann: *“Una madre que por indiferencia no se preocupa por su hijo gue
juega con fuego omite la accidn debida de evitar el peligro de la misma manera
que si la situacién de peligro le fuera conocida positivamente®’ (27), Puede ser
que la madre merezca castigo ¥ puede ser, ademas, que la deficiente atencién
sea una omisién que ofrezca para ello un punto de apovo. Pero gue la madre
que no sabe nada en absoluto acerca del peligro que corre su hijo omite salvar
fa vida es algo que Maurach puede sostener sélo porque la omisidn postula una
voluntad que no tiene que estar dirigida a la pasividad sino gue sélo tiene que
exchuir 1a accidn debida (28). Pero, ;debe *‘no haber duda’’ que la voluntad de
zurcir medias, accidn que se Beva a cabo en lugar de salvar al hijo que se estd
quemando sin que 10 note, transforma la falta de la accidn de salvamento en
omisién de salvar una vida? ;No comete acaso Maurach con sus premisas una
falacia similar a la de Luden cuando queria apoyar la causalidad de la omisién
en la accibn que simultdneamente sc realiza?

3) Segin Baumann, ¢l conocimiento de ta situacién ‘‘ciertamente’” tampo-
co puede pertenecer al concepto de omision. En caso contrario, “‘no seria posi-
ble gmitir la correccidn de errores no percibidos™ (29). Efectivamente, mientras

lo que estd en su poder realizar'’. Independientemente de cuestiones de terminoiogia, aqui
cslan objetivamente vinculadas dos cosas que hay que separar: la libertad de querer o no
querer algo que s¢ encuentra en ¢l dmbite de posibilidad de realizacién y el poder de reali-
zacion presupuesto para esta posibilidad de decisidon, que no es concebible sin el conoci-
mienta del fin de 1a accién, tal como lo testimonia de manera bien clara el ejemplo de Lampe.
Con otras palabras: el conocimiento del fin de la accién ¢s por cierto también un presu-
puesto de la decision entre ¢l querer y €] no querer, pere no ¢s s0lo esencial para esta deci-
sion,

De mancra similar a Lampe también ya Wolff (Kausafitds von Turt wnd Unterassen,
Heidelberg 1965, pdg. 463 quien por cierlo no quicre eliminar 1a *'parte subjetiva™ del con-
cepto de omision, pero luego se ve obligado a tomar en cuenta toda la motivacion.

{26) Blci, Strafrechr }, pdg. 276,

{27 Strafrecht AT, pdg. 587, de acuerdo Granderath, Rechtspfficht, pig. 27.

(28) Strafrecht AT, pdp. SRT.

(29) Strafrecht, pag. 203.
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no se note el error, no es posible una accidn de correccidn ¥y no se omite la co-

rreccién. Pero, ;es ésta una objecidén en contra del tomar en cuenta el conoci-

- miento del fin en el concepto de omisién? En la medida en que Baumann quisie-
ra ver como injustamente excluidas las posibilidades de responsabilidad por la
correccidn no realizada de un error, habria que sefialar que, al menos alli donde
son posibles controles de errores, o bien estos conducen al conocimiento del error

. —y entonces, al interrumpir la actividad, a la omisién de la correccidn— o bien
son omitidos y entonces, como omisidn de los controles, pueden ser convertidos
en fundamento de la responsabilidad.

4) Gallas sostiene que del omitente se espera un *‘comportamiento de conte-
nido final’* vy que **sélo una finalidad pensada y sélo su no realizacién’’ deter-
minan el juicio de desvalor (30). Esto parece conducir también a la posicién de
Armin Kaufmann. Pues segin ella para la existencia de la finalidad es esencial
el conocimiento del fin de la accién; y en el caso de la finalidad “‘esperada’ o
“*pensada’’, la situacion no puede ser diferente. Sin embargo, Gallas ve las cosas
de otra manera, es decir, que antijuridico ““puede ser s6lo fa no realizacidn de
un hacer, cuya realizacién era cbjeto posible de una actividad de Ia vofuntad del
omitente’” (31). La consecuencia de esto: Al omitente le tiene ‘‘que haber sido
posible la decisién de actuar, es decir, tiene que ¢ bien hacerse representado la
accion debida como fin posible de su voluntad, o bien haber podido imaginarlo
mediante 1a tensidn debida de sus fuerzas siquicas (atencidn, memoria, ete.)'’ (32).

Frente a esto ya Armin Kaufmann habia objetado que la cuestion acerca
de si alguien es capaz de realizar la accidn & tiene que ser separada de la cuestién
acerca de si este alguien, a través de una accion b podria haber logrado su capa-
cidad para la accidn a (33). Y efectivamente: Mientras no se preste atencion, mien-
tras no se esfuerce la memoria, la actividad de la voluntad no tiene ningiin obje-
to: la accién es imposible (y por lo tanto no puede ser omitida). Cuando Gallas
habla aqui de un **objeto posible de la actividad de la voluntad’’ v de la posibili-
dad de la decisidn, la palabra ““posible’ es usada en otro sentido que posible-
mente estd vinculado con la —equivoca— concepcidn de la omisidn como juicio
de un determinado observador (34}, En la medida en que por cierto el fin de la
voluntad no es conocido pero es cognoscible, un observador puede decir que la
accién es “‘posible”, en el sentido de que puede llegarse a la accidn si el proceso
de esforzar la memoria, etc. efectivamente conduce a la representacién del fin
de la accion. Pero si esta condicidn no se cumple, y asi sucede en los casos de
la “cognoscibilidad’’, es también entonces seguro que estg posibilidad #o se da.

5) La ambigiiedad del concepto de posibilidad juega también un papel en

(30) Z5tW 67 (1953), pag. 40,

(31 ZSrW 67 (1955), pag. 40.

(32) ZStW 67 (1955), pég. 41.

(33) Dogmatik, pag. 41.

(34) ZStW 67 (1955}, pag. 9; al respecto Welzel, Strafrecht, pag. 201 v s.; Wolff, Kou-
safitdt, pdg. 46, nota 26.
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la posicitn de Stratenwerth. Segin su opinién, el delito doloso y culposo de omi-
sién presupone la capacidad “individual’’ de realizar una accion determinada
{la accion debida) (35). En la discusién acerca de las exigencias individuales de
la capacidad de accion debe valer: “Como en el exdmen de la tipicidad debe de-
terminarse sélo la accion cuya realizacidn le era posible al actor, aqui tiene que
bastar también la posibilidad del conocimiento, la cognoscibilidad. Todo lo de-
mas es una cuestion de dolo y negligencia’’ (36). Por tanto, la cognoscibilidad
de! fin de la accién no es, segin Stratenwerth, ningilin presupuesto séle del delito
de omisién sino ya del concepto de omision.

Esta presentacion del concepto de omisidn tiene que sorprender porque su
derivacién no se distingue en absolute de 1a que lleva a cabo Armin Kaufmann:
“*Es una accion cuya no realizacion constituye el nmicleo del delito de omision
y esta accién debida no puede tener otras caracteristicas como no sean precisa-
mente las de una accion’ (37). Y: ““El que alguien pudiera haber intervenido ac-
tuando se juzga de acuerdo con la peculiaridad de la accidén humana’ (38). Si
a pesar de esto se llega a conclusiones divergentes, ¢llo se debe, en mi opinion,
a la siguiente frase: *‘Las acciones reales y posibles no se distinguen por su es-
tructura, sinc por su modo de ser” (39). Si en una accién final concreta se modi-
fica el modo de ser de la *‘realidad™’, resulta entonces: O bien se llega a la irreali-
dad, es decir, a la negacion de la accién inclusive todos sus presupuestos y por
lo tanto no se llega a la *‘posibilidad”’, o bien la modificacion se refiere a la rea-
lidad de la realizacidn de sus presupuestos y entonces queda la exigencia del co-
necimiento de la finalidad de la accién, va que la estructura de la accion, a la
que pertenece este conocimiento, no ha de quedar afectada por el cambio en ¢l
modus de ser. Pero como Stratenwerth designa a la cognoscibilidad del fin de
la accién comoe presupuesto de la posibilidad, queda so6lo la explicacion de que
€] —sin quererlo— modifica las estructuras de aquello a lo que se refiere €l enun-
ciado “‘real”” o “‘posible”’. Se trata pues de ofra posibilidad diferente a aquélla
de la accién no realizada: la posibilidad de kacer posible la realizacion de la has-
ta ese momento imposible accion final.

6) La falacia segtin la cual la posibilidad de la accién, con respecto al fin
" de la accién, tiene como presupuesto también sélo la posibilidad del conocimiento,
puede estar vinculada al concepto de ““finalidad petencial’’. Quizés tiene razon
Schiinemann cuando afirma que la asociacion ‘‘finalidad potencial - conocimiento
potencial” estd mas proxima (40) que el pensamiento de Armin Kaufmann con

{35) Strafrecht, pag. 316, nota al margen 1168, Con razén sefiala Stratenwerth (Strg-
Srecht, pag. 283, nota al margen 1031) que ‘*capacidad de accién’™ no significa una propie-
dad general de Ia persona, sino la capacidad para realizar una acgidn bien concreta en una
situacién dada.

(36). Strafrecht, pdag. 283, nota al margen 1031.

(37} Strafrecht, pig. 61, nota al margen 144.

(38) Strafrecht, pig. 61, nota al margen 144,

{39) Strafrecht, pig. 61, nota al margen 144.

(40) Grund, pag. 41 y s.
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respécto a la finalidad “‘irreal”’ y la potencialidad ““real’’ (41). Pero esta referen-
cia vale sdlo para una fuente posible de equivocacién y no para el asunto mismo.

Schiinemann tampoco piensa de manera diferente: Aqui —en el asvnto
mismo— existe una diferencia ontoldgica segin que no se persiga una finalidad
conacida o una finalidad no conocida y que salo se encuentra dentro del ““cam-
po de alcance factico®. Pero la *‘relevancia 1égico-objetiva’ de esta diferencia
no resultaria de su existencia sino de la relacicdn de correspondencia con un prin-
cipio normativo. El valor de referencia adecuado para la 1ogica objetiva del esta-
do de cosas ontoldgice “‘cognoscibilidad del fin de la aceidn’” seria no la punibi-
lidad, sino la violacidén del cuidado debido. Dentro del marco de esta relacidn
se mostraria que ¢l conocimiento del fin de la aceidn constituye negligencia cons-
ciente y la cognoscibilidad negligencia inconsciente y que por ello, cada vez que
se castiga la negligencia en tanto tal, basta la mera cognoscibilidad del fin de
la accion. Se mostraria, ademas, que el verdadero problema residiria en la cues-
tion de saber cuando en concreto existe el deber de prestar atencién a fines re-
cognoscibles de accidn (42).

Ahora bien, por cierto que habrd de lograrse acuerdo en el sentido de que
existen deberes de prestar atencion a la existencia de determinados fines de ac-
cién y que la determinacién de sus presupuestos es sumamente problemdtica. Ya
hace afios, Armin Kaufmann sefiald la posibilidad de que existan normas que
impongan el deber de adquirir capacidad para una determinada accion {(43),

La cuestion es solo saber qué se sigue de alli para el concepfo de omision.
La respuesta reza: nada. Pues el reconocimiento de deberes de prestar atencidn
a los fines de la accién conduce inmediatamente, una vez mas, al punto de parti-
da: ;Sé produce la violacidén de un deber, que en el casg de un mandato de ac-
¢ién s6lo puede consistir en una omisidn, sélo cuando quien no actda ha pensa-
do en el fin de la accién *“buscar fines de accion’’, como diria Armin Kaufmann,
o basta que la idea de utilizar las dotes de observacién para la averiguacién de
fines de 1a accidn, y que quedara fuera de fa representacion actual, se encontrara
“‘en ¢l aleance factico’’, como tendtia que decir coherentemente Schiinemann?

No hay forma de evitarlo: El que por ejemplo ¢l bafiero sea capaz de salvar
a quien se estd ahogando y 2 guien no ha visto no puede depender del deber de
mirar a su alrededor para si hay personas que se estdn ahogando; pues en este
caso —en conira de lo que sostiene Schilnemann-— la *‘cognoscibilidad’ no se-
ria un “‘estado de cosas ontologico”. Y si no se quisiera destacar el deber sino

{41} Con esto se muestra que la omisién es una forma de comportamiento humano
¥ que posee un sustrato real. En verdad, la existencia de la accidn es negada pero la capaci-
dad para esta accién necesita de una constatacion positiva; estd sometida a un juicio exis-
tencial. Asi pues, en el caso de 1a finalidad potencial —para decirlo puntualmente— la ‘fi-.
nalidad’ es irreal, es un mero elemento de referencia; sin embargo la ‘potericialidad’ tiene
realidad”’ (Dogmatik, pag. 49).

(42) Schilnemann, Grund, pdgs. 41 vy ss,

(43) Dogmuatik, pdg. 41, nota 88,
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el sustratc éntico de la vielacién del deber, ya no resulta una *‘definitio” de la
capacidad sino un “‘regressus ad infinitum’*: La salvacién omitida de una vida
es la no reatizacion de una accién de salvamento, no obstante poseerse la capaci-
dad para ella. Referida al fin de la accion ““salvar™’, la capacidad estd dada cuando
quien no actia ve al que se estd ahogando u omite mirar a su alrededor para
ver §i hay personas que se estén ahogando. Quien no mira es capaz de realizar
la accidn de mirar a su alrededor para ver si hay alguien que se estd ahogando
cuando, o bien hace de este mirar el fin de su accidn u omite una accidn que
le haria pensar en el mirar a su alrededor. Para la realizacidn de esta accion no
realizada es capaz. Aqui se ve al mismo tiempo que ‘‘conocimiento’ v *‘cognos-
cibilidad’’ no son de ninguna manera estados de cosas dnticamente similares.
Ambos se diferencia no sélo en virtud de la —facilmente perceptible— negacion
del conocimiento, sino también y precisamente por el grado de descriptibilidad
que en la “‘cognoscibilidad®’, a diferencia de *‘conocimiento’ —dicho con suma
cautela— es extraordinariamente bajo. Pero mas avn: 8i se supose que un “*prin-
cipio normativo’’ es el que decide acerca de la relevancia logico-objetiva de las
diferencias ontoldgicas y se supone ademds que este principio normative es la
‘'falta del cuidado, es decir, el injusto culpose’®, no “‘se muestra®™ en absoluto
que el conocimiento del fin de la accidn constituye negligencia consciente y cog-
noscibilidad negligencia inconsciente; y esto es lo que Schiinemann tendria que
haber mostrado en primer lugar. Pues €l resultado no es de ninguna manera tan
evidente y tan poce discutido como para que pueda renunciarse a una justifica-
¢idn al respecta, Pero todo intento de proporcionar esta fundamentacion plan-
tea mas cuestiones de las que responde: ;C6mo es que el conocimiento del fin
de la accion corresponde a la negligencia consciente si luego Schiinemann coinci-
de con Armin Kaufmann v también con Welzel en el sentido de que su concepto
de omisidn orientado al conocimiento reproduce el presupuesto minimo de la
omision dolosa? (44) ;Existe la diferenciacién de negligencia consciente € incons-
ciente en el Ambito de las omisiones? ;Cdmo puede sibitamente la ‘‘cognoscibi-
lidad”’ convertirse en presupuesto del injusto, si segiin la propia opinidn de Schil-
nemann no constituye ningin elemento de la omisién (45}, es decir, ningtin ele-
mento del obieto de prucba, sin cuya existencia, segun la opinidn del mismo autor,
no puede ser examinada la tipicidad, la antijuridicidad y la culpa en el caso par-
ticular? (46).

El catdlogo de cuestiones podria ampliarse alin mas y extenderse a las pre-
misas segun las cuales la violacion del cuidado es un *““principio normativo®’ y
gue en la l6gica objetiva lo decisivo son los. principios normativos. Pero en la
medida en que queda pendiente la derivacién de la critica a la tesis de Schiine-
mann, parece mas adecuado examinar la tesis contraria de Armin Kaufmann.
Segun Schilnemann, Armin Kaufmann desez aparentemente obtener su concep-
to de capacidad de accidn a partir de los presupuestos 1dgico-objetivos de'la pu-
nibilidad y, con ello, extiende demasiado el alcance de la correspondencia entre

{44) Grund, pag. 43.
{45) Grund, pag. 30y s,
(46) Grund, pag. 32.
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punibilidad y finalidad potencial. Pero asi como es seguro que sdlo puede ser
castigada la omision de acciones posibles individuales, también es seguro que *'el
legislador puede amenazar 1a imposicidn de una pena para el caso en que alguien
no realice la accidn que se encuentra dentro de sv alcance factico, por no tener
conciencia del fin evidente. Si, por ¢jemplo, un bafiero no presta atencion y por
ello no escucha el grito de socorro, notoriamente no se ve que *‘exista ninguna
razon para que no deba ser castigado... por homicidio culposo’. Aun cuando
al bafiero s6lo le sea cognoscible la existencia del nifio, es posible hablar, sin vio-
lar la 16gica lingiiistica y 1a légica objetiva, de su capacidad para realizar la ac-
cién de salvamento (47).

Por lo que respecta al aspecto lingiiistico, ya se ha indicado que ¢l estado
de cosas al que Schiinemann desea aplicar la designacién *‘capacidad de accion”
s¢ distingue, en su estructura y descriptibilidad, del estado de cosas que —
abreviadamente— es descrito como conocimiento del fin de la accidn. Ahora bien,
puede perfectamente suceder que en €l primer caso se Aable de “*capacidad’; pe-
ro la extensién del concepto a este estado de cosas no debe inducirnos a error
y dejar de tener en cuenta que posiblemente ya no valgan todas las consecuen-
cias que normalmente son vinculadas al concepte de negligencia. La argumenta-
cién a partir de los conceptos —*‘porque (igualmente) capacidad de accidn, tam-
bién omisién”’— no reemplaza la demostracion objetiva.

Por lo gue respecta a las cosas mismas hay que admitir con Schiinemann
‘‘que el legislador puede amenazar con la pena para el caso de que alguien no
realice la accién que se encuentra a su alcance factico por no tener conciencia
de la finalidad evidente’ (48). ; Qué podria impedir al Parlamento Federal san-
cionar un texto de este tenor? Pero el legislador #e fo g hecho. En la ley apare-
cen so6lo las palabras “‘por negligencia’” o ‘‘negligentemente’’, que no dicen lo
mas minimo acerca de la cognoscibilidad de la finalidad de la accién. Y aun cuando
el legislador quisiera utilizar las palabras de Schiinemann para el establecimien-
1o de una pena, quedaria siempre abierta la cuestién de saber si esta regulacién
seria la correcta. Si para esta decision ha de ser relevante la ldgica objetiva, en-
fonces, para una respuesta positiva, habria que aportar mas que la referencia
a la existencia del texto legal o 1a observacion de que “‘simplemente no se ve que
hava ninguna razon®’ {(49) para que no deba castigarse. :

Esta observacién y finalmente la objecién de que Kaufmann habria exten-
dido demasiado ¢l alcance de la correspondencia entre punibilidad vy finalidad
potencial (50) permiten ver claramente qué es o que mueve en realidad a Schii-
nemann a sostener que argumenta desde el punto de vista de las estructuras ldgico-
obietivas: el temor de que si la *‘punibilidad’ se orienta por la finalidad poten-

(47) Grund, pag. 42.
(48} Grund, pag. 42. El subrayado es mio.
(49) Grund, pag. 42.
(30) Grund, pag. 42.
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cial, en el sentidd de Armin Kaufmann, conduzea a resultade que no son acepta-
bles para el sentimiento juridico.

En este purito coincide la argumentacién de Schiinemann con las de Rudolphi_
(51}, Herzberg (52) y también de Granderath: Con la opinién de que el represen-
tarse a la orienfacién posible de la accidn seria necesario como base del conoci-
miento de la determinacién final, *‘se limitaria demasiado estrechamente desde
¢l comienzo ¢l concepto de omisién y la omisidon negligente inconsciente de una
intervencitn debida no podria ser incluida sin dificultades™ (53). Pero justamente
esto es lo que todavia tiene que ser investigado,

7 Pero antes, algunas observaciongs con respecto a las consideraciones de
Herzberg. Este autor pide con razdn que se tome en serio la exigencia de la capa-
cidad de accion a fin de que el concepto de omisidn no se amplie ilimitadamente
(54). El que tome comg criteric de la omisidn no el “*conocimiento’’ sino la **cog-
noscibilidad” se debe, por una parte, al temor de que a algunas personas que
no hayan actuado '“no se les podria pedir que rindieran cuentas debido a la falta
de un comportamiento relevante desde el punto de vista juridico-penal™ y, por
otra, tomando en cuenta *‘la comparacion con el hacer positivo posibilitada por
el concepte negativo de accién®’. Cuando alguien que caminando pisa sin darse
cuenta y destroza una lente de contacto que yacia en la calle, hay aqui una ac-
cién causal con respecto a la destruccion de la cosa. Pero seria sistemdticamente
incoherente en casos de no realizacién de una accién hacer de la percepcidn de
la situacién tipica el criterio del concepto de accidn (55).

" No habr4 de analizarse aqui una vez mds (56) el concepto negativo de ac-
cidn de Herzberg (57). Por ello, basta to siguiente: Si Herzberg en su ejemplo
Guisiera tomar en serio la formula **accién causal con respecto a la destruccion
de la cosa’’ (58), coincidiria ¢con el principio de los finalistas que niegan aqui una
accion de destruccion de una cosa y aceptarian una accion final de caminar con
la consecuencia causal, no final, de destruccidén de upa cosa. Pero esto signifi¢a-
ria: Asi come en caso de no conocimiento de la existencia de la lente exjste una
accion de destruccidn de una cosa, asi también, en caso de que este conocimien-
to falte, no puede hablarse de una omisién de la conservacién de la cosa (por
ejempla, desviando los pasos). El que el resultado de Herzberg sea diferente se
debe a lo siguiente: En contra de su propia formulacién, también en el caso en

(51) SK, nota 3 antes del § 13.

(52) Unterlassung, pag. 202,

{53) Granderath, Rechssflicht, pag. 28.

(54) Unterfassung, pag. 203

(35) Unteriassung, pag. 202; igualmente Haffke ZStW 87 (1975), pég. 63.

(56) Cfr. Schédne, Unfterlassene Erfolgsabwendungen, pags. 258 y ss., 266 y ss.

{57) Cfr. al respecto también Engisch, Galfas-Festschrift, pags, 193 y 5., Samsan NS W,
1973, pag. 1313; Stratenwerth, “‘Unbewusste Finalitdi™ en Festchrift fiir Hans Wefzel, Berlin
1974, pdgs. 289 y ss., 206 y 5.

{58) Unterlassung, pag. 202.
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que falta una representacién del objeto en el que se actiia, Herzberg supone una
accidn de destruccidgn de una cosa y utiliza este concepto del hacer activo en la
comparacién con la omisién. Con ello, la polémica acerca del contenido del deli-
to de omisién remite directamente, una vez mas, a las discusiones acerca del con-
cepto de accién. En mi opinién, aqui hay que dar preferencia al concepto fina-
lista de la accidn, sin que esto haya de ser aqui fundamentado especialmente.

En cambio habré de entrar a analizar las consideraciones de Herzberg acer-
ca de la cognoscibilidad (59) que posiblemente ofrecen un punto de apoyo para
acercar reciprocamente las diferentes concepciones. En efecto, Herzberg conci-
be ¢l descubrimiento del fin de fa accidn como un rendimiento que puede ser
llevade a cabo sélo cuando haya un metive para investigar la existencia de la
situacién tipificada. Este motivo presupone “‘también y sobre todo’’ una norma
de deber ser —aunque no necesariamente juridica— que tiene que estar previa-
mente dada o haber sido creada por la situacién concreta. Por 1o tanto, el que
A haya omitido en sentido juridico salvar a B depende de que se hayan o no pre-
sentado algunos indicios de que alguien podia estar en peligro.-

Llama por lo pronto la atencidn el que se hable de una omisidn en “*sentido
juridico’” como si hubiera otra omisién, por ejemplo, en ‘‘sentido natural”’, pa-
ra la cual serian decisivos ofros presupuestos, Queda sin embargo abierta la cues-
tidn de s5i Herzberg realmente quiere hacer una distincidn de este tipo vy, en caso
afirmativo, por qué otorga a uno de los dos conceptos de omision preferencia
para el 4mbito del derecho. ' :

Pero, sea como sea, la discusion del concepto de omision en *‘sentido juri-
dico” conduce a la otra cuestidn de saber qué papel juega al respecto el “‘moti-
vo' en particular. Asi como Herzberg hace depender la omisién, por una parte,
de los indicios que se presentan y, por otra, vincula el motivo ““también y sobre
todo® con una norma de deber ser, dos principios parecen tener importancia acu-
mulativa: Por una parte, el motivo para descubrir el fin de la accién podria ser
que sin la correspondiente norma de deber ser no exite ‘‘ninguna razén’’, niguna
necesidad de averiguacién, y por otra, que tienen que ser conocidos determina-
dos sintomas, indicios, para la existencia de la situacidn tipificada a fin de que
pueda llevarse a cabo la tarea de descubrir un fin de accidn.

Con respecto a las normas de deber ser, que han de constituir un presupues-
to de este motivo, hay que partir del hecho de que su objeto no ¢s la realizacién
de un determinado fin de accion (por ejemplo, evitar una muerte) sino ¢} descu-
brimiento de un fin desconocido de accidn. De otra manera, no puede entender-
se la referencia al que reside en ¢l descubrimiento de una finalidad de accién.
Por 1o que respecta a la existencia de tales normas, cabe por lo pronto formular
ciertas dudas acerca de que una *‘situacién concreta”™ pueda crear normas de de-
ber ser; v, ademds, no es nada claro que normas extrajuridicas, cuyos criterios
permanecen abiertos, deben tener ¢l efecio de constituir omisiones en sentido jut-

(59) Unterlassung, pig. 202 y s,



OMISION ¥ NEGLIGENCIA _ 93

ridico. Naturaimente, Herzberg podria aqui responder que estas dudas sélo afectan
a una parte de las normas de deber ser por €l supuestas. Pero, aun cuando se
conceda la existencia de determinadas normas juridicas que ordenan prestar aten-
cidn en situaciones tipificadas, no queda demostrado con ello de manera alguna
su relevancia para la capacidad de actvar y, por tanto, para el concepto de omisidn.

En efecto, no puede haber ninguna duda acerca de que es imposible una
inferencia directa desde el “*deber de prestar atencién’’ al *“‘poder-salvar’’. Mds
bien lo que s¢ muestra es que, tanto ¢l cumplimiento como el no cumplimiento
del deber de prestar atencion, son irrelevantes para Ia capacidad de salvamento
cuando, no obstante haber prestado atencion, no se llega a la representacion (de
la posibilidad) de la existencia de un fin de salvamento. En cambio, si la accién
de ébservacion condujera a la representacion (de 1a posibilidad) de un fin de sal-
vamento, entonges por cierto que con el cumplimiento del deber de observacion
estaria dado ¢l conocimiento de la finalidad de la accidn (¥ la inactividad subsi-
guiente serfa una omision del salvamenta); pero, precisamente cuando no se rea-
liza la observacién no existe aquel conocimiento sin ¢l cual no es posible trazar
un puente desde el ‘“prestar atencidn’’ al ‘*salvar’’. Como esta falta de conoci-
miente no puede ser sustituida a su vez por ¢l deber de cbservacién, habria que
averiguar una vez mds si el observador que no actud “‘era capaz de realizar la
accién de observacion...”’, Sigue pues en pie lo que va habia que decir con res-
pecto a razonamientos similares de Schiinemann: Para que alguien sea capaz de
realizar una accidén cuyo fin se encuentra fuera de su representacion, la existen-
cia de una norma de deber ser que prescribe prestar atencion al correspondiente
fin de la accidn, no ofrece ningiin criterio utilizable.

Naturalmente, con ¢sto no s¢ ha dicho nada acerca del otro principio ““fdc-
tico’’, es decir, que no se trata de una omisién cuande guien no actia conoce.
positivamente el fin de la accidn sino ya cuando hay sintomas que, en cierto mo-
do, imponen la representacion del fin de la accidn. Aqgui, por lo pronto, es co-
rrecto que la posibilidad ““fisico-real’’ de llevar a cabo un determinado proyecto
de accidn no alcanza por si misma para constituir la capacidad para la redliza-
cién de una determinada accidn cuando se la amplia con las fuerzas intelectual-
espirituales de la respectiva persona; pues estas fuerzas necesitan un punto de
apoyo para poder desarrollarse en concreto. Ademds, puede ser correcto que ha-
ya casos en los ¢uales el conocimiento de indicios provoca un proceso de refle-
xi6n y de andlisis que concluye con la representacién de un fin de accién —por
ejemplo, ‘‘salvar’’— y permite luego la planificacién y realizacidén del salvamen-
to propiamente dicho. Pero seria erréneo creer que el concomiento de **indicios”’
desencadena, en cierto mode automdricamente, un proceso de este tipo; ya por
elle no es posible hablar de capacidad de accidén (con respecto al salvamento)
sélo sobre la base de un “conocimiento de indicio’’. Pero, sobre todo, se carece
de todo criterio que permita hablar de un ‘‘motivo’’; pues el “‘motivo’® —a dife-
rencia de! conocimiento de un determinado fin de accidn— no estd delimitado
a partir de si mismo. En los casos de mera cognoscibilidad, en los cuales se que-
da en el descenocimiento del fin de la accidn, més bien o inico que en realidad
puede decirse es que las circunstancias conocidas no eran suficientes para la ob-
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tencidn del conocimiento. Con ello, en un punto decisivo, el concepto de omi-
sién careceria de un perfil claro y quedaria el peligro de que, 2 mds de a quien
es capaz de actuar, se atribuya una “omisién’’ a quien es incapaz de actuar y
hasta quizés le sea imputada. Asi pues, si para la capacidad de accién hay que
presuponer una base de conocimiento —y en esto estamos de acuerdo con
Herzberg— entonces esta base de conocimiento sélo puede ser la {posibilidad
de) representacién del fin de fa accién. :

Y este resultado no puede evitarse tampoco compensando la falta de cono-
cimiento, que falta en la mera “‘cognoscibilidad’ de la representacion del fin
de la accién, a través de la obligacién de averiguar los conocidos puntos de apo-
yo. Naturalmente puede suceder que, a su vez, los sintomas constituyan la situa-
cion tipica en el sentido de (otro) tipo de omisidn, que resulte de un ““mandato
de observar’’. Pero la capacidad de observar no seria todavia ninguna capacidad
de realizar sobre la base del resultado de la observacion de otra accién porque
la observacion sno tiene que tener necesgrigmente Un conocimiento como conse-
cuencia. Dicho con otras palabras: Por cierto que se habria omitido el observar
(hasta viclando un deber), pero no estariamos frente a la omisién de un salva-
mento. Este simplemente no habria tenido lugar.

Si se supone que el motivo en ¢l sentido de **conocimiento de los indicios™
es fActicamente suficierte para inferir el fin de la accién, seria entonces incohe-
rente hablar de una omisién del salvador s6lo en el caso de la existencia de un
“‘deber de averiguacion’ y con respecto a quien no est4 afectado por un deber
de este tipo concederle que no ha omitido el salvamento a pesar de gue, en virtud
de los indicios conocidos, podria haber estado perfectamente en condiciones fac-
ticas de haber conocido la finalidad de la accién. ;O se quiere decir que efectiva-
mente los indicios no pueden ser examinados €n absoluto cuando no se produce
una maotivacién a través de una norma de deber ser? Pero, ;qué sucede cuando
la norma de deber ser no era conocida? Y, ;no hay acaso otros motivos para
procurarse conocimiento, que no sean normas de deber ser? jBasta tan sélo pen-
sar en los curiosos crénicos!

Y esto significa: Ni el conocimiento de indicios, ni la existencia de deberes
de observacién, ni una combinacién dé ambos, proporcionan presupuestos que,
cuando se dan, permitan decir siempre y sin excepcicn que existe la capacidad
para realizar una accién final. Por elio, no pueden ser tampoco ¢l criterio del
concepto de omisidn.

8) De manera similar a Herzberg, y antes que €|, habia argumentado Griin-
wald: como puede mostrarse con ejernplos, también en los casos en los que quien
no actud no habia reconocido la situacidn tipificada, puede constatarse que “‘le
era posible tomar Ya decisién de intervenir y realizarla’. Por tanto, se dice a con-
tinuacion, ““hay que reprocharle (la no intervencitn) porgue sobre la base de su
conocimiento, podia y debia llegar a tener conciencia del peligro’”. En verdad,
afirma, es correcta la opinién de Armin Kaufmann en el sentido de que la capa-
cidad de llegar al conocimiento de la situacién tipificada no es todavia la capaci-
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dad de actuar; pero de una de estas capacidades se infiere la otra. Asi pues, tam-
bién en el caso de la cognoscibilidad de una situacién tipificada puede darse un
delito de omisién (negligente} (60).

En esta posicidn se nota también claramente hasta qué puntg la preocupa-
¢ion de que la tesis de Armin Kaufmann puede conducir “*a una reduccion del
ambito de lo punible’’ (61), trae consigo una confusién del **nivel del comporta-
miento’ con el ‘‘nivel del delite’’. Puede perfectamente reprocharse si *‘quien
no actud, sobre la base de su conocimiento, podia y debia llegar a tener concien-
cia de! peligro” (62). Pero, ;puede ¢l reproche tener por objeto la no interven-
cign si el deber ser se refiere a la adguisicidn de la conciencia del peligro? Y,
sobre todo: ;Bajo qué presupuestos puede quien no actuo obtener la conciencia
del peligro, que no obstante la base de conocimiento no posee? Esto no resulta
de los citados ejemplos ¥ hay que sefialar que también en este Ambito de la ob-
tencién del conocimiento tiene que valer lo que dice Griinwald con respecto a
la prevencién del peligro: no obstante la representacidn del fin, falta la capaci-
dad de accién cuando los medios no son cognoscibles (63}.

Al final queda todavia la tesis de que la capacidad para actuar se infiere
de la capacidad para adquirir el conocimiento. Griinwald tendria razén con su
comprensién de la capacidad de accién si esto fuera siempre asi;, pero esta cone-
xidn tampoco existe para él “‘naturalmente en cada caso’’ (64). Y por cierto falta
~—como hay que agregar inmediatamente— no s6lo cuando, no obstante el co-
nocimiento de la finalidad de Ja accidn, no fueran cognoscibles los medios de
la accidn. La razén puede también ser otra: La capacidad para llegar al conoci-
miento de una situacidn es en verdad sélo la capacidad para llevar a cabo una
accidn dirigida a la obtencién del conocimiento, cuyo €xito no se encuentra to-
talmente en ¢l poder del actor.

c) Con esto se puede ya trazar un balance provisorio: Ni la existencia de
delitos negligentes de omisién, ni la direccién de la voluntad del que no actia
ni Ya preocupacién por la exclusion de la correccidn de errores, logran atestiguar
que la cognoscibilidad de la finalidad de la accién sea irrenunciable para ¢l con-
cepto de omisidn. La inferencia desde {a exigencia de finalidad potencial a la su-
ficiencia de conocimiento potencial se basa en una utilizacién diferente del con-
cepto de potencialidad y resulta ser un malentendido. Y alli donde deban existir
deberes de “‘observacion’, “‘averiguacioén’, etc., no son ellos los que pueden
ofrecer una base de sustentacién para la capacidad de accién porque con su me-
ra existencia no estdn en condiciones de compensar una falta de conocimiento.

En gran parte debido a esta razdén, gana terreno la concepcién de que los

(60) Mayer-Festschrift, pdg. 300 y s,

(61) Mayer-Festschrift, pdg. 300.

(62) Mayer-Festschrift, pig. 301.

(63) Mayer-Festschrift, pig. 301, nota 63,
(64) Mayer-Festschrift, pdg. 301, nota 63,
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presupuestos de la capacidad de accion tienen gue obtenerse solo de la intelec-
¢ion en el proceso de la preduccion de una accién y de que en caso del descono-
cimiento del fin de la accion, la *‘cognoscibilidad’’ que debe constituir la capaci-
dad de actuar, necesita de una ‘*base de conocimiento®’, de un “‘motivo” a fin
de que pueda ser llevado a cabo el aporte que consiste en la obtencidn del cono-
cimiento faltante. Sin embargo, este paso en la direccidn correcta no va lo sufi-
cientemente lejos. Sigue faltando ¢l criterio para saber a partir de qué nivel de
conocimieiito y bajo qué otras condiciones existe la seguridad de que efectiva-
‘mente ha de llegarse a la representacién del fin de la accién. Y como este crite-
rio, sin et cual siempre podria hablarse sdlo de una capacidad de accion posible-
mente existente, no es cognoscible, 1a ““cognoscibilidad’ del fin de la accion no
basta para afirmar ia capacidad de actuar vy, por tanto, no es suficiente para la
definicién del concepto de omision,

{I. Esta confirmacidn de la opinidén de Armin Kaufmann parece en realidad
conducir a que tiene gue aceptarse un concepto de omisién cuyas consecuencias
para la punibilidad contradicen €] ya un&nime sentimiento juridico. Pero preci-
samente esta tesis, de que la orientacién del concepto de omisidn segin la exi-
genciz de la representacién del fin de la accidn abriria lagunas en el dmbito de
la punibilidad, requiere a su vez ser examinada.

Tal como ya se ha citado, segun Armin Kaufmann, ‘el delito negligente de
omisién presupone gue quien estaba obligado a realizar 1a accidn ¢stuviera dis-
puesto & cumplir ¢l mandato, es decir, lograr el fin impuesto por el ordenamien-
to juridico’’ (65). Con otras palabras, segin Armin Kaufmann la omisién negli-
gente es “‘mal cumplimiento’ de un mandato. Y, naturalmente, sélo puede ha-
blarse de “‘mal cumplimiento’ siempre que esté dado el deseo de cumplimiento
vy, con ello, el conocimiento del fin de la aceidn. Por cierto que esto no excluye
que el mal cumplimiento también pueda realizarse dentro del marco de la eva-
luacién del fin de la accidn, es decir, cuando se abandona apresuradamente, sin
mAayor examen, una representacion de la posible existencia de un fin de accion
(66); pero si no se ha tenido en absoluto la conciencia del fin de 1a accidn, queda
excluida la punibilidad a causa de un delito de negligencia (67).

Armin Kaufmann apoya su explicacién de la omisién negligente en el por
é! desarrollado v denominado “*principio de inversidn®’ (68), no sin, desde lue-
go, haber llamado antes la atencién acerca del hecho de que ¢l estado actual de
la dogmaética de la negligencia todavia puede constituir una fuente de errores (69).
Efectivamente, desde ¢l afio 1959 ha avanzado considerablemente el desarrollo
eh este campo, Y ultimamente Struensee ha mostrado que el principio de inver-
sidn no se opone de manera alguna a la aceptacién de delitos negligentes de omi-

(65) Dogmatik, pag. 170,

(66} Cfr. Armin Kaufmann, Dogmatik, pég. 173,
(67} Cfr. también Dogmatik, pig. 41, nota 88,
(68} Dogmatik, pags. 87 vy ss.

(69} Dogmatik, pags. 166 y ss.
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sién, también fuera de los casos del fracasado intento de cumplimiento de un
mandato (70).

Y a esto hay que referirse. Lo que Struensee pone de manifiesto bajo el as-
pecto de la relacion del principio de inversion y ta negligencia puede también ser
mostrado desde otro punto de partida. En el dmbito de la comisién, un mismo
concepto finalista de la accién permite vincular a los fendmenos por ella capti-
dos, tanto delitos dolosos como culposos, No otra es la situacidn en ¢l &mbito
de la omisién. Lo que describe el concepto de omisidn de Armin Kaufmann pue-
de ser una base no s6lo para delitos (cuasi) dolosos sino también culposos, sin
que fueran trazados limites desde el concepro de omision. La diferencia entre
delitos dolosos y culposos no se basa precisamente en apartamientos estructura-
les dentro de la respectiva forma de comportamiento “‘accién’ u ‘‘omisién”’,
sino que se sigue més bien de la vinculacién con respectivamente otros conteni-
dos de la finalidad reatizada (acciones) o (en ¢l caso de las omisiones) no realiza-
da pero posible.

Algo mds detalladamente. En ¢l aiio 1959, segin Armin Kaufmann, el deli-
to negligente de comisidén estaba *‘caracterizado, en todo caso en los tipos de
causacion, por la causacion de un resultado que no estd abarcado pot la volun-
tad de realizacién’ (71). De acuerdo con nuevos conocimientos (72), la comi-
sién negligente si bien es cierto que no es falsamente caracterizada por esta refe-
rencia a la causacidn no final de un resultado, si lo es incompletamente, En efec-
10, lo decisivo es la realizacién de una accidn final cuya consecuencia (potencial-
mente) no final del perjuicio de un bien juridico constituye el motivo para que
esta accién en tanto tal v en toda su finalidad sea clasificada como contraria al
cuidado, se la haga objeto de una norma de prohibicién, que no es idéntica con
la prohibicién de produccidn de un resultado v se castigue su realizacién como
“delito negligente de comision’’; y desde luego, segin la posicion de lex lata,
respecto a la negligencia sin consecuencia s6lo cuando a la antinormatividad an-
tijuridica y reprochable se agregue la aparicién del resultado. Esta estructura del
delito negligente de comisidén es encubierta simplemente por la circunstancia de
que las violaciones de las correspondientes normas de prohibicidn, debido a su
elevado numero, no (pueden) ser tipificadas en leyes penales a tal efecto ¥ por
ello los presupuestos del tipo de la violacién del debido cuidado tienen en cierto
modo que ser formulados por la jurisprudencia y la ciencia con la ayuda de re-
flexiones cuasi-legislativas y a menudo en cierto modo a posteriori.

Consecuentemente, en los delitos negligentes de omisidn, no es decisivo que
no s¢ realice ¢l evitamiento del resuffado, Lo esencial es mas bien que s¢ omite
una accién final cuya consecuencia (potencialmente) no final de la evitacién del
resultado la hace aparecer como acorde al cuidado y por tanto contraria al ciu-
dado a su no realizacién. Y aqui puede tratarse —algo que interesa en primera

(70) Cfr. JZ 1977, pags. 217 y ss.
(71) Dogmatik, pag. 169,
(72) Cfr. por ejemplo, ya Armin Kaufmann ZfR 1964, pdgs. 41 y ss.
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linea-— de un acto de examen o de obtencidn de conocimiento con respecto a
fa existencia de una situacién tipificada de un delito doloso. Ademads, entran en
consideracién también otros actos como, por ejemplo, el cerrar una barrera de
ferrocarril, etc., cuya realizacitn por ““si misma’’ hace desaparecer la violacién
de un bien juridico. Y, finalmente, juegan también un papel —problematico por
cierto— aquellos actos que podrian haber provocado la conservacion del bien
juridico si hubieran sido realizados en lugar de otras acciones con esta misma
finalidad (73). Asi como en el ambito del hacer activo la accidn final que estd
prohibida y tipificada por ser coatraria al cuidado tiene que téner coma fin de
la accidn el resultado —la violacién o la puesta en peligro del bien juridico—,
ast tampoco en el Ambito de la pasividad la accidn que estd ordenada como acor-
de al cuidado y cuya no realizacidn satisface el tipo de la omisién, puede tener
como fin el resultado (la conservacion del bien juridico). Lo tnico que se requie-
re €s gque quien no actia conozca el fin de fg accién que le impone iz norma del
cuidado y gue con respecto a esta accidn también estén dados los otros presu-
puestos de la capacidad de accidén (74).

La produccion del resultado --al igual que en los delitos culposos de
comisidn— juega el papel de una condicién objetiva de punibilidad (75): la no
réalizacion de la accién final acorde al cuidado es castigada —al menos de acuerdo
con el derecho vigente— no obstante la antijuridicidad y la reprochabilidad, sé-
o cuando no se ha producido ¢l fin de evitar un resultado perseguido por la nor-

{73} Cfr. al respecto Struensee, loc. cit.

(74) Aqui se ve la relativa justificacidén de la opinidn contraria: Para la solucién juridico-
penal del estado de cosas, para la cual la “‘cognoscibilidad de la finalidad de la accién’’
¢s sdlo una férmula abreviada, las “‘normas de deber ser”’, bajo la forma de mandatos
de observacitn, de explicacién, de indagacién, como as{ también los “'motivos®’, las '*si-
tuaciones tipificadas® que corresponden a estos mandatos y su conocimiento, juegan un
papel decisivo. El malentendido comienza cuando e! delito negligente de omisién es vincu-
lado con ¢l mandate de evitamiento del resultado que subyace al delito de omisién {cuasi)
doloso. Cfr. al respecto también Struensee, loc. eit.

(75) La clasificacion de! resultado como condicién objetiva de punibilidad pone de
manifiesto que el #ipe del delito negligente es formado a partir de las caracteristicas de
{2 realizacidén de una accidn final prohibida como contraria al cuidado o de la no realiza-
citm de una accidn final ordenada como acorde a! cuidado, a pesar de la capacidad de
accidn y, en esta medida, no se puede partir de la causacidn def resultado o del no evita-
miento, aplicando el principio de inversién. Con este criterio coincide también la observa-
cién de Welzel (Strafrecht, pag. 207, que quizds debido a su brevedad no es fdcilmente
comprensible, en ¢f sentido de que Kaufrmann, en ¢l delito negligente tiene un concepto
estrecho de tipo, gue deja sin efecto las objeciones de Friinwald (Mayer-Festschrift, pags.
300 y ss.}. Esta respuesta puede darse también a Haffke (Z5:1#% 87 - -1975-, pégs. 59y 5.,
especialmente pdg. 61, nota 57), Cfr. al respecto, mas detalladamente Struensee, loc. cit.

Naturalmente, no sélo con respecto a la tipicidad sino también con relacidn a la puni-
bilidad puede pensarse en una inversion: Mientras que la violacién reprochable de la pro-
hibicién de una accién contraria al cuidado es sélo punible si se produce el resultado {el
daflo al bien jutidico) que debia ser evitado, la violacidn reprochable del mandato de una *
accidn acorde con el cuidado es sélo punible 5i no se ha producido el resultado de la con-
servacion del bien juridico, que debia tener lugar.
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ma vy se ha producido una lesién del bien juridico (76). Y tampoco la cognoscibi-
lidad del resultade no deja de tener importancia. Ella es un presupuesto real,
factico, para que quien no actud haya tenido conciencia de la antijuridicidad de
su omision y pueda serle reprochada su inactividad (77).

Esto significa: La —necesaria— adecuacicon de la concepcion esbozada por
Armin Kaufmann para la omisidn negligente al modele que ef mismo autor de-
sarrollara para la comiston negligente vuelve innecesaria una correccion del con-
cepto de omisidn en el sntido de la opinidn contraria y posibilita el castigo en
los casos cuyo tratamiento correcto puede reclamar para si esta opinién. El pro-
blema que sigue quedando por resolver (desde ambas posiciones) se encuentra
en otro Ambito: hay que determinar las normas de cuidado y cuyo cumplimiento
traeria consigo también la conservacidn del bien juridico.

D

La concepcion del delito nepligente de omisidn que se acaba de esbozar per-
mite, finalmente, una toma de posicién con respecto a un argumento que hasta
ahora no habia sido tratade ¥ que juega un gran pape! en la opinidn opuesta.
El concepto de omisidn deberia -—en todo caso— abarcar la cognoscibilidad del
fin de la accién ya que en caso contrario se careceria de una base sistemdtica
comiin para el delito doloso y para el delito negligente de omisién (78). La ten-
dencia béasica de todas las correspondientes manifestaciones (79) puede ser muy
bien reproducida con las palabras que Schiinemann utiliza para su concepto de
la posibilidad individual de accidén: ““En tanto ¢l concepto bdsico general, tiene
que ser mantenido libre de los elementos que sdlo aparecen en el delito dolosa
de omisidn o sélo en el delito de omision negligente” (80).

{76) Las manifestaciones criticas de Schiitnemann (Scha/fstein-Festschrifft, pags. 169
y s5.) €n contra de la inclusién del resultado en las condiciones objetivas de la punibilidad,
merecen una discusién mds proliia gue la gque aqui puede !evarse a cabo. Por ello, provi-
soriamente puede tan sélo formularse la objecién de que los argumentos de Schiinemann
quizds podria ser aducidos para una punibilidad general de [a negligencia sin resultado,
pero cierfamente np pueden fundamentar por qué la produccién del resultado, en tanto
tal, constituye un injusto. El que la lesidn del bien juridico constituye el motivo para el
dictado de normas que imponen el cvidado v en esia medida es importante para el injusto,
€5 otro asunto; y lo mismo sucede con el hecho de que el résultado que realmente se produ-
ce confirma como correcta esta motivacion legislativa.

{77) Cfr. Armin Kaufmann, ZfR 1964, pdg. 52; al respecto, Horn, Verbotsirrtum, pigs.
T4 y 55,

{78) Cfr., por ejemplo, Rudolphi, $K, nota al margen 3 antes del § 13; Schénke-
Schrioder-Stree, StGB, nota al margen 143 antes de los §§ 13 y ss.; Stratenwerth, Strafrecht,
pdg. 283 y 5., nota al margen 1031,

(79) El conocimiento 0 la cognoscibilidad de la finalidad de la accidn seria, se dice,
tan sélo una cuestién det dolo o de la negligencia.

(80) Grund, pég. 30.
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Ahora ya no resulta dificil aceptar esta exigencia: La no realizacién de una
accién final, no obstante la correspondiente capacidad de accidn que depende
de la representacion del fin de la accidn es, por ser ef concepto de omision, el
denominador comiin de rode delito de omisidn (tanto det ““doloso’ como del
‘*culposo’’).
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SUMARIQ. 1. Recurso de suplica y recurso de reposicidn. IL. Las resoluciones judiciales
y su impugnabilidad. II1. El Ambito del recurso de siiplica. 1V, El recurso de siplica como
requisite para interponer el de casacién. V. Contenido y naturaleza del recurso de sitplica.
V1. Sustanciacién del recurso.

1. RECURSO DE SUPLICA Y RECURSO DE REPOSICION

El de stiplica es un recurso ordinario (se admite sin limitacién de
casos, por cualquier vicio de la resolucidn que se impugna) de caricter
no devolutivo (esto es, se interpone y conoce de €l el mismo organo ju-
risdiccional que dictd la resolucion impugnada) que procede contra de-
terminadas resoluciones dictadas por las Audiciencias o por el Tribunal
Supremo.

La resolucion que se pretende reformar mediante este recurso ¢s una
resolucién de as gue, conforme a la técnica del proceso commin, se deno-
minan ‘‘interlocutorias’’ (1), es decir, una resolucion incidental (2), que
no implica pronunciamiento sobre las cuestiones de fondo planteadas en
el proceso. '

(1) El aforismo “‘judex ab intelocutorio semper discedere potest™ fue recogido en
la Partidas (Leyes 2, Tit, 22; v 13, Tit. 23 de¢ la Partida 3%). Y posteriormente, la Novisima
Recopilacién de las Leyes de Espafia lo concretd en la Ley 23, Tit. 20 del Libro II.

(2) Entendemos por incidental “‘todo lo que de su curso ordinaric se separe’. Véase,
MANRESA, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiente Civil, 11, Madrid, 1955, pag. 282,
En este mismo sentido amplic del término incidente se refiere la LEC, en el art. 369,3,
cuzndo habla de “incidentes o puntos® para referirse a cuestiones no de fondo; esto es,
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La Doctrina (3) y la Jurisprudencia trata el recurso de stiplica con
referencia al de reposicion, llegdndose a decir que ““stiplica se denomina
la reposicién cuando de ella conocen los Tribunales colegiados’’ (4),

Verdaderamente, lo caracteristico de ambos recursos es que se soli-
cita del Juez o Tribunal que conoce del proceso que enmiende su propia
resolucion y en su lugar dicte otra mds ajustada a Derecho. Y por ello
¢l régimen juridico del recurso de suplica se rige en sus lineas generales
de acuerdo con lo establecido para el recurso de reposicién.

Ahora bien, entendemos nosotros que, no obstante la similitud de
procedimiento de ambos, dichos recursos difieren sustancialmente en su -
4mbito de aplicacion, como se verd a continuacién.

La LEC se refiere al recurso de siplica, de modo confuso e incom-
pleto, en las Secciones Segunda y Tercera, del Tit. IX de su Libro I (arts.
401 a 405); y se remite expresamente al recurso de reposicidn a efectos
de sustanciacién (art. 402, 2%).

Esta vaguedad e inconcrecion de la LEC; la propia remision al re-
curso de reposicién; y el apoyo doctrinal y jurisprudencial a la confu-
sion entre ambos recursos, han propiciado una serie de dudas que hacen
que la préctica del foro sea ambigua y vacilante; y que el propio recurso
de stiplica aparezca, a la rémora del de reposicién, como un recurso que
difiere de éste sélo en cuanto al nombre, pero que en su naturaleza, es-
tructura y contenido son analogos.

en Ja idea de contraponer el tema no de fondo al tema de fondo. Por lo tanto, emplea
un sentido lato y no técniceo, es decir, no como cuestiones que originan un procedimiento
de caracteristicas especizles y a este procedimiento mismo.

(3) Véase, DE LA PLAZA, Derecho Procesal Civil Espafod, 11, Madrid 1943, pdg.
763, donde afirma que ni el contenido ni la estructura del recurso de soplica difieren, subs-
tancialmente, del recurse de reposicion; se trata —dice— solo de una cuestién de nombre.
GUASP, Cementarios a la Ley de Enjuiciamiente Civil, 1, Madrid, 1948, pag. 1082, opina
que son dos recursos de andloga naturaleza y similar operatividad, cuya diferencia radica
en la composicién y jerarquia del drgano jurisdiccional que conoce de ellos. BELLON GO-
MEZ, Derecho Procesal, |, Madrid, 1941, pag. 149, califica al de siplica de “‘equivalen-
te'’ al de reposicion. Por su parte, MANRESA, op. cit., I, pag. 283, dice que el recurso
de siiplica tiene “*e! mismo objeta que el de reposicién®, y... "se llama de saplica... sin
duda por la consideracidn y respeto a los Tribunales Superiores v al Supremo... y conella
(denominacién) se distingue de igual recurso, cuando se interpone contra resoluciones de

Jueces inferiores™, . .
{4) DE LA PLAZA, op. cit., pdg. 763. En este sentido, véase, por todas, la reciente

sentencia del T.S. de 78 de Marzo de 1983 (Ref. Ar. 1586), donde se alude expresamente
a *“la similitud finalista que se da entre el recurse de reposicién. .. y el recurso de stplica. ..’
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De los escasos preceptos legales al respecto (arts 376 a 381 inclusive
referentes al recurso de reposicidn; y 401 a 405 inclusive referentes al
recurso de siplica) se pueden extraer una serie de consideraciones que,
en definitiva, desembocan en dos conclusiones:

a) la diferente aplicacidn que la Ley impone en los dos tipos de re-
cursos .no devolutivos que comentamos.

b} la equivocada sistematizacién de las resoluciones judiciales en aras
de su impugnabilidad.

Vamos a analizar, en primer lugar, brevemente, esta segunda cues-
tidén, porque nos parece esencial para poder establecer con claridad el
ambito de aplicacién del recurso de siplica.

1. LAS RESOLUCIONES JUDICIALES Y SU IMPUGNABILIDAD

Las resoluciones judiciales —como declaraciones de voluntad pro- .
ducidas por ¢l drgano Jurisdiccional que tienden a ejercer en el proceso
una influencia directa ¢ inmediata (5)— se clasifican, segun ¢l art, 369
de la LEC, en providencias, autos y sentencias (6). De Ia diccidn legal
se desprende con claridad que las providencias son resoluciones de tra-
mitacién (art. 369,2); y los autos y las sentencias son resoluciones de de-
cision, diferenciandose ambas (arts. 369,3 y 4) por el objeto sobre el que
recae dicha decision: si es un “‘incidente o punto’® (art. 369,3) (7), cuya
decision no ponga término a lo principal, objeto del pleito, la resolucion
judicial adoptaré la forma de auto. Si tal decisidén pone término a lo prin-
cipal, adoptard la forma de sentencia.

Sin embargo, este sencillo esquema legal, establecido con cardcter
general en el citado art. 369 de la LEC, se complica extraordinariamen-
te, porque de cada una de estas categorias la propia Ley predica concep-
" tos que impiden fijar con claridad sus limites y ¢onfunden su propia
naturaleza. '

En efecto, los arts. 376 y 377 LEC establecen una distincion dentro
de las resoluciones de tramitacion, regulando, por una parte, las que lla-
ma ‘‘providencias de mera tramitacién®; y, por otra, las denominadas
““‘demds providencias® (esto es, las que no son de mera tramitacién).

(5) GUASP, Comenrarios a la LEC, cit., I, pdg. 978.

(6) Para esto, vedse con amplitud GUASP, op. <it., comentario al art. 369 de la LEC,
I, pags. 978 v ss. .

(7} Véase, al respecto, la nota dos.
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A su vez, distingue la LEC entre ‘‘autos resolutorios de incidentes”
(art. 402); ‘““autos que pongan término al juicio’ (arts, 403; 384,2); ‘‘autos
que tengan el caracter de sentencias definitivas’’ (art. 404); “autos”, sin
mas (art. 377, en donde se contraponen estos simples autos con los *'autos
resolutorios de excepciones dilatorias e incidentes’’ del art. 382).

Y, por otra parte, se contraponen también aquellas resoluciones que
por decidir **definitivamente las cuestiones del pleito en una instancia,
o en un recurso extraordinario’’, son propiamente sentencias de fondo;
y aquéllas que resuelven cuestiones no de fondo, o sentencias denomina-
das ‘‘interlocutorias’,

Con toda esta ramificacién de las resoluciones judiciales, se llega
a una difuminacién absoluta de los perfiles de tales resoluciones, hasta
el punto de poder concluirse que aquella primitiva y esencial distincion
entre resofuciones de tramitacién y de decisidén va no es posible tenerla
en cuenta. Porque hay providencias que no son zctos de tramitacion, si-
no de decisién; hay autos que no son actos de decisién, sino meros autos
(?); y hay sentencias que no resuelven ¢ deciden el fondo del asunto.

El tema no tendria graves consecuencias si s6lo se tratase de una
cuestion de forma o denominacién. Pero. al estar fundamentado todo
el sistema de recursos (auténticas garantias procesales para las partes)
sobre la base del contenido de la resolucién que se pretende revocar, el
problema de la falta de claridad y sistematica de la LEC se presenta
gravisimo. '

La Jurisprudencia ya ha advertido la importancia de esta cuestion;
y tiene decidido (8) que la forma de una resolucién judicial, **siquiera
no sea la prevenida por la Ley, en relacién con su contenido, no priva
a la parte interesada en ninguno de los recusos concedidos contra la mis-
ma, segin la materia a que afecta’.

Sin embargo, y no obstante esta flexibilidad jurisprudencial —
encomiable, sin duda—, la inseguridad juridica subsiste en tema de re-
cursos; maxime si se tiene en cuenta que *‘los recursos extraordinarios
como el de casacidn sélo pueden utilizarse después de agotados, sin re-
sultado, los recursos ordinarios’’ (9). Y puesto que los recursos ordina-

{8) 8. de 16 de Febrero de 1950 (Ref. Ar. 349).

{9) En esto es undnime e inflexible la abundantisima jurisprudencia del Tribunal Su-
premo. Véase, por todas, la S. de 25 de Junio de 1953 (Ref. Ar. 1995). Y la nota n® 47,
donde se expone con detalle las declaraciones jurisprudenciales al respecto.
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rios ¥ las rescluciones impugnables estdn tan faltas de sistematizacidn
a estos efectos, se hace necesaria una ordenacién positiva clara y precisa.

La LEC alude a las diversas resoluciones judiciales en unos térmi-
nos gue permiten extraer los siguientes supuestos legales:

' — providencias de mera tramitacién,
— providencias de no mera tramitacién.
— providencias que ‘‘pongan término al juicio, haciendo imposible
su continuacién®’ y providencias ‘‘que causen perjuicio irreparable’”,
~— Mmeros autos.
— autos no resolutorios de excepciones dilatorias e incidentes.
-— autos resolutorios de excepciones dilatorias e incidentes.
— autos que ponen término al juicio.
— autos que tienen el cardcter de sentencias definitivas.
— sentencias no definitivas o interlocutorias.
— sentencias definitivas.

En este esquema se observa la triple distincién regulada en el art.
369 LEC, pero con unos matices y unas categorias intermedias que des-
virthian la naturaleza propia de cada resolucién.

De todo este abanico de posibilidades, se puede inferir, con una do-
sis de imaginacién no despreciable, que:

a) Providencias de mera tramitacién son resoluciones de simple ot-
denacidén, que tienen por objeto impulsar el procedimiento, dar a los autos
el curso ordenado por la Ley (10). Son aquéllas *‘de sencillo curso; en
suma, de una funcién automdtica y subalterna, que no implica, en reali-
dad, la subsuncién de un hecho en una norma legal mediante un com-
pleto proceso discursivo®’ (11).

Este serfa el sentido originario de estas resoluciones, en bloque e in-
distintamente, puesto que la propia LEC, en el referido art. 369,2, des-
cribe las resoluciones judiciales que son providencias ‘‘cuando sean de
tramitacion’’,

(10) PRIETO CASTRO, Tratedo de Dereche Procesal Civil, 1, Navarra, 1982, pdg.
764. Y cita como ejemplos: la providencia que admite la demanda a trdmite, disponiendo
la incoacidn del proceso; la que manda conferir traslado de los escritos a la otra parte;
la que ordena que se unan a los autos las pruebas practicadas... etc.

(11) DE LA PLAZA, op. cit., pdg. 172,
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b) Providencias de no mera tramitacién (o *‘las demds providen-
cias’’}. Su propio enunciado negative nos muestra ya su conceptuacion
residual y extracrdinaria. ;Qué son providencias de no mera tramitacién?
Desde luego, nos parece tautolégico definirlas como *‘todas las que se
dictan durante la sustanciacién de un juicio o negocio, que no estén com-
prendidas en el caso anterior (sic. las de mera tramitacién) aunque afec-
ten al procedimiente’ (12). Por exclusidn, han de ser aquellas providen-
cias que realizan en el proceso una funcién superior a la simple tramita-
¢ion o impulso. Son todas aquellas *‘en que se resuelve una cuestién, aun-
que no sea de fondo, y aunque la cuestién no se plantee formalmente
entre las partes, sino que la suscite el mismo Juez’’ (13}). En este orden
de cosas, pertenecerdn a esta categoria: la providencia que admite inde-
bidamente una demanda (14); la que, en autos de suspension de pagos,
declara que una proposiciédn de convenio no ha sido presentada en tiem-
po (15); 1a que despacha una ejecucion (7) {16}; la providencia que abre
una segunda instancia improcedente {17); la que deciara en rebeldia a
un litigante (18)... etc. (18 bis).

¢} Providencias que “*pongan término al juicie, haciendo imposible
su continuacién’’ y las que *‘causen perjuicio irreparable en definitiva™.

La confusion es enorme. Sin duda alguna, se trata de un tipo de re-
soluciones que, aungue adopten forma de providencia, son “‘verdaderos
autos disfrazados” (19), v, ademds, son autos de una cualificacidn sig-
nificada en la escala que hemos apuntade “*supra’’. ;Por qué la LEC
las recoge como tales providencias en su art. 384,2 y 3?7 Creemos que
larazédn no es otra que la de, consciente la LEC de la confusién reinante
en la préctica, otorgarles mayores garantias. Por ello las encuadra en el
segundo grupo de providencias {esto s, de no mera tramitacién), y les
concede {como a ellas) la posibilidad de apelacidén en ambos efectos {art.

(12} MANRESA, Comentarios, cit., 11, pg. 93

{13} GUASP, Comentarios, cit., I, pig. 979.

(14} S. de 2 de Marzo de 1887,

(15} S. de 10 de Diciembre de 1892,

{16} §. de 11 de Enero de 1884,

(17} SS. de 9 de Jufio de 1887; y 19 de Mayo de 1883,

{18) 8. de 3! de Marzo de 1882,
{18 bis) La mas reciente doctrina jurisprudencial se ha pronunciado al respecto; y tie-

nie decidido, en Sentencia de 718 de Marzo de 1983 (Ref. Ar. 1568) gue ““en nuestro ordena-

miento juridico procesal civil es de distinguir... entre providencias de mero trdmite, que

son aquellas rescluciones que tienden solamente al impulso del procedimiento, esto €5, a

dar a éste el curse mandado por la Ley, y providencias que se propongan una finalidad

mis importante, consistente en disponer, mediante un acto de direccidn, el establecimien-

to de algin elemento que no encaje en dicho dmbito estricto de impulso’”. '
{19y GUASP, Comentarios, cit, I, pig. 979.
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384) como excepcion al principio general de apelacién en un solo efecto
{(art. 383,2).

d) Meros autos. También, por exclusién, s¢ puede decir que perte-
necen a este grupo aquéllos que no resuelven incidentes ni excepeiones
dilatorias (art. 377 en relacidon con €l 382}, ni ponen término al juicio

(arts. 403, v 384,2) haciendo imposible su continuacién; ni tienen el ca-
racter de sentencias definitivas (art. 404).

Por ‘‘autos que no resuelven incidentes’’ hemos de entender no el
supuesto riguroso y técnico del término ‘‘incidente’ como un tipo espe-
cifico de procedimiento (20} —en contra de lo que pueda dar a entender
el contexto legal que establece estos autos.no resolutorios de incidentes,
ligados en conexi6n técnica con el de ““... excepciones dilatorias” — sino
como resolucién que decide ““puntos’” (art. 369,3) o cuestiones referen-
tes a la repulsién de una demanda, inadmisién de la reconvencién, dene-
gacidn del recibimiento del pleito a prueba o cualquier diligencia de ¢ella,
la admisién del recibimiento del pleito a prueba en ¢l juicio de mayor
cuantia... etc. Es decir, se trata de simples autos que por no resolver in-
cidentes ni excepciones dilatorias, ni poner término al juicio, ni tener ca-
racter de sentencias definitivas, estdn contrapuestos por la Ley a aque-
llos autos que, por resolver incidentes o excepciones dilatorias, o poner
término al juicio haciendo imposible su continuacién, o tener carécter
de sentencias definitivas, son autos mdas cualificados, susceptibles de ma-
yores garantias procesales. Y esto es de suma importancia a efectos de
recurribilidad de la resolucién y a efectos de inadmisién del recurso de
casacidn. :

La linea divisoria entre estos autos y las providencias de no mera
tramitacién es bien confusa.

-e} Autos no resolutorios de excepciones dilatorias e incidentes. Cree-
mos que se trata de una especificacién innecesaria de la categoria ante-
rior. Si los autos resuelven excepciones dilatorias, la decision que recai-
ga sobre ellas ha de tener el cardcter de verdadera sentencia. Porque en
nada se distinguen por su naturaleza esas excepciones dilatorias que se
resuelven por auto (art. 538, in fine) de los incidentes regulados en los
arts. 741 y ss.

fy Autos resolutorios de excepciones dilatorias e incidentes (21}, Es-

(20} Puesto que la resolucidn que *‘ex lege™ debe resolver estos incidentes ha de adoptar
la forma de sentencia ¥ no la de auto, a tenor de lo previsto en el art. 763 de ta LEC.
{21) Valga la misma critica que para el caso anterior, letra e).
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tos si que son autos de los que hemos adjetivado cualificados, pues al
resolver cuestiones que puedan poner término al juicio haciendo imposi-
ble su continuacidn tienen perfiles 1dént1cos a las sentencias no definiti-
vas o interlocutorias.

g) Autos que ponen término al juicio: se trata de resoluciones de
naturaleza similar a la de las sentencias definitivas, y por ello queda abierta
la via de casacion contra ellos {22), una vez que se hayan agotado los
recursos ordinarios (art. 403). Tienen, por tanto, el caracter de senten-
cias definitivas (art. 404).

h) Sentencias no definitivas: las que no deciden la contienda entre
las partes {23). Son resoluciones que no deciden definitivamente las cues-
tiones del pleito en una instancia, ¢ en un recurso extraordinario (*‘a con-
trario”, art. 369,4). No deciden, pues, cuestiones de fondo. Por lo tan-
to, son sentencias no definitivas aquéllas que recayendo sobre un inci-
dente pongan términe a lo principal, objeto del pleito, haciendo imposi-
ble su continuacion. Porqgue incidente es, precisamente, aguella cuestién
ne de fondo que surge durante la tramitacion de un proceso. Asimismo,
son sentencias no definitivas las que resuelven cuestiones de competen-
cia; las que declaran haber o no lugar a oir a un litigante condenado en
rebeldia; y las que conceden o niegan la defensa por pobre (24).

{22} No reviste el cardcter de definitivo, ni pone término al juicio impidienda su con-
tinuacién el auto que ordend dar al expediente de que se trata (sic. declaracidn de incapaci-
dad) la tramitacidén de los incidentes: 8. de 29 de Noviembre de 1922,

No tiene gl concepto de definitivo y contra el mismo no cabe el recurso de casacion
el auto que pone términoe al expediente de incapacidad, ya que contra elios €l interesado
puede deducir demanda en juicio ordinario: A. de 6 de Febrero de 1928 {que recoge la
doctrina de las SS. de 3 de Octubre de 1921 y 11 de Junio de 1907). Ni tienen la condicién
de definitivos ‘‘todos los acuerdos judiciales que constituyen medidas precautorias y de
aseguramiento de los bienes y derechos litigiosos'”: A. de 31 de Marzo de 1923,

No pone fin al litigio el auto que pone término a un incidente en un litigio sobre res-
cisidn de contrato de sociedad, pues no tiene otra finalidad que el aseguramiento de los
fondos de la sociedad litigiosa... Ni puede afirmarse que haga imposible la continuacidn
del pleito principal, pues lejos de ello pudiera en su caso asegurar la ejecucidn de la senten-
cia que le ponga fin: 8. de i1 de Enero de 1929, )

No es definitiva a efectos del recurso de casacion la resolucidn que recae en las ex-
cepciones dilatorias (y entre ellas la primera del art. 533 de la LEC)... por cuanto lejos
de poner término al pleito en que fue demandada determina precisamente la posibilidad
de su seguimiento: S. de 21 de Abril de 1932. ,

(23) GOMEZ ORBANEJA, Derecho Procesal Civil, I, Madrid, 1979, pégs. 414 y 415,

(24) No tiene el cardeter de definitiva (a efectos de su impugnacién en casacién) la
sentencia gue resuelve un incidente de nulidad de actuaciones durante el curso del pleito
principal: AA, de 2 de Enero de 1898, 14 de Noviembre de 1927, 30 de Enero de 1934,
y §S. de 9 de Enero de 1935 y 30 de Marzo de 1935, Ni el auto que ordend dar al expediente
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i) Sentencias definitivas: las que recayendo sobre ¢l fondo, ponen
término al juicio en una instancia. A ellas se equiparan, a efectos de im-
pugnacién, los autos resolutorios del recurso de siplica cuando tengan
el cardcter de sentencias definitivas {(art. 404), esto es, cuando pongan
término al juicio por decidir definitivamente la cuestién (25).

11I. EL AMBITO DEL RECURSO DE SUPLICA

Establecida esta diferenciacion entre las diversas resoluciones, va-
mos a examinar ahora el tratamiento que la LEC aplica cuando se pre-
tende que el mismo érgano que dicté la resolucidn se pronuncie de nue-
vo sobre el tema.

En contra de lo que se ha dicho (26), creemos nosotros que €l Ambi-
to de aplicacion del recurso de reposicion difiere sustancialmente del 4m-
bito de aplicacién del recurso de siplica, a tenor de lo preceptuado por
la LEC,

de que se trata (sic. declaracién de incapacidad) la tramitacién de los incidentes: 4. de
29 de Noviembre de 1922. Ni el auto que pone término al expediente de incapacidad (pues-
to que cabe deducir demanda de juicio ordinario); A. de 6 de Febrero de 1892. Ni la reso-
lucidn dictada en incidente de oposicion al embargo preventivo: AA. de 6 de Junio de 1927,
31 de Marzo de 1928 y 25 de Abril de 1929. Ni son definitivos todos los acuerdos judiciales
que constituyen medidas precautorias y de aseguramiento de los bienes y derechos litigio-
50s: 5. de 30 de Marzo de 1928. Ni pone fin al litigio el auto dictado sobre rescisidn de
contrato de sociedad, pues no tiene otra finalidad que el aseguramiento de los fondos de
la saciedad litigiosa... ni puede afirmarse que haga imposible la continuacidn del pleito
principal, pues, lejos de ello pudiera, en su caso, asegurar }a ejecucién de la sentencia que
le ponga fin: 5. de /] de Enero de 1929, Ni son definitivos a estos efectos las sentencias
dictadas en juicios que después de terminados permiten, no obstante, a las partes promo-
ver otro sobre el mismo objeto: S. de 14 de Junio de 1932, Ni aquéllas en que se otorga
¢l beneficic de pobreza: A, de 7 de Julio de 1932,

{25) A. de 28 de Junio de 1906. Para que un auto resolutorio de otro recurso de su-
plica sea susceptible de casacidn es preciso que tenga el cardcter de sentencia definitiva,
y e5 evidente que no lo tiene el auto recurrido (: resolucién en que se tiene por parte a
un litigante}, pues no pone término al juicic haciendo imposible su continuacion: S. de
7 de Diciembre de 1949

En el mismo sentido, véase la S. de 22 de Marzo de 1971 (Ref. Ar. 1658), donde se
establece que "‘conforme a los arts. 402 y 404 de la LEC, se da el recurso de casacion (o,
en su caso, el de injusticia notoria) contra el auto que resuelve el recurso de siiplica, cuan-
do tenga el cardcter de sentencia definitiva, pero no contra e auto que fue o debié ser su-
plicado... (se trataba de un aute dictado en segunda instancia por la Audiencia declarando
nulas todas las actuaciones. Interpuesto recurso de injusticia notoria, el T.S. declaré no
haber lugar, por ser preceptiva la saplica previa).

(26) Véase las notas tres y cuatro.
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En efecto, segin los arts. 376 y 377 de la LEC, se dard el recurso
de reposicion contra las siguientes resoluciones de'los Jueces de primera
instancia:

a) contra las providencias de mera tramitacién (art. 376).

b) contra las providencias de no mera tramitacién (art. 377) (27).

c) contra los meros autos {art, 377).

d) contra los autos no resolutorios de excepciones dilatorias e inci-
dentes (art. 377} (28).

Por el contrario, la LEC prevé el recurso de suplica contra delermi-_
nadas resoluciones que dicten las Audiencias y €l Tribunal Supremo {arts.
401 a 405), en los siguientes casos:

a) contra los autos resolutorios de incidentes (art. 402,1).
b) contra las sentencias no definitivas o interlocutorias {art. 402,1).

Comparando ambos esquemas se observa una reduccién considera-
ble del Ambito de aplicacidn del recurso de suplica respecto al de reposi-
cion, amén de que el recurso estd previsto para resoluciones conceptual-
mente distintas,

— Ello se aprecia por cuanto: no cabe recurso de stiplica contra las
providencias de mera tramitacién (segun el art. 401).

— ni cabe, en nuestra opinion, contra las ‘‘demds’” providencias o
providencias de no mera tramitacion {segun lo dispuesto en el parrafo
2° del art. 403). ’

— ni cabe, en nuestra opinidn, contra las ‘‘demas’” providencias o
providencias de no mera tramitacién (segin lo dispuesto en el parrafo
2° del art. 403) (29).

En definitiva, si es correcto nuestro razonamiento, y segiin la escala

(27) Siempre que no sean providencias que pongan término al juicio haciendo impo-
sible su continuacién (art. 384,2), contra las que cabe directamente apelacién en ambos
efectos, o providencias que causen perjuicio irreparable a la parte (art. 384,3), recurribles
con los mismos medios que las anteriores.

(28) Siempre que no sean autos —o¢ providencias— que denieguen ta admisién de
la apelacidn, para lo que ya existe el especifico recurso de queja ante el Tribunal superior.

(29) Incluso lo niega expresamente la LEC, contra determinados autos que se po-
drian considerar como resclutorios de incidentes —en el sentido visto para el término
incidentes—. Véase la nota treinta y tres.
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que se establecio, solo tiene cabida este recurso de stiplica en un nikmero
escaso de resoluciones dictadas por érganos colegiados, y que suponene
una graduacién intermedia dentro del esquema general establecido (le-
tras f, g, v h).

Esta reduccion considerable del ambito de aplicacion del recurso de
suplica respecto al de reposicidn es, a nuestro juicio, 16gica, por la senci-
llez de tramites que preside la segunda instancia, la mayor garantia en
los proveimientos (ya que son dictados por tres Magistrados) y para cor-
tar los abusos de los litigantes de mala fe que sélo pretenden retrasar
el procedimiento (30).

Por otra parte, también nos parece légico el limite opuesto, esto es,
que no sea posible suplicar los autos que pongan término al juicio (con-
tra los cuales cabe directamente recurso de casacion, a tenor del art. 403,1)
por la especial significacién de dichos autos, equiparables a las senten-
cias definitivas.

Ademés de esta nota sefialada {esto es, la reduccion del ambito de
aplicacién del recurso de siplica) alin es necesario establecer una serie
de precisiones:

1} Que la LEC permite el recurso de siéplica sélo contra las senten-
cias (interlocutorias) o autos resolutorios de incidentes que se promue-
van durante la segunda instancia (art. 402,1). Ello quiere decir que el
incidente ha de surgir precisamente con el procedimiento gue pende ante
la Audiencia; pues “‘la resolucién en la segunda instancia de un inciden-
te planteado en la primera es normalmente para la Audiencia una cues-
tién de fondo y.no una cuestién interlocutoria®™ (31).

Por otra parte, con la expresién ‘incidentes’” este precepto alude a

(30} Estos motivos son Jos que apunta MANRESA, Comentarios, cit. I, pdgs. 279
y 55, Pero el autor los establece relacionados con ta diferencia tan radical a efectos de im-
pugnacién que existe entre las providencias de mera tramitacién que dictan los Jueces de
primera instancia {a la que la LEC otorga el recurso de reposicion: art. 376) y las mismas
providencias cuando son dictadas por las Audiencias (art. 401). Sin embargo, como se ve-
rd “'infra’’, Manresa opina que el recurso de suplica procede contra cualquier resolucidn,
que no sea una providencia de mera tramitacion, dictada por las Audiencias. Y en este
sentido, GUASP, Comentarios, cit., I, pdg. 1084, apunta que es 16gico que no sea recurri-
ble una providencia de mera tramitacidn en la segunda instancia, por la-'*inconveniencia
que supone admitir una impugnabilidad aislada de resoluciones interlocutorias mediante
un recurso que embaraza extraordinariamente e! curso rdpido del proceso sin gue tampoco
pueda esperarse de €l una gran eficacia a los efectos de la eliminacién de los vicios en que
una resclucién puede haber incurrido o de sn improcedencia por otra causa’’.

{31} GUASP, op. cit. I, nota dos a la pdg. 1082.
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cualquier cuestién que pueda producirse durante la segunda instancia.
Es decir, que se entiende dicho vocablo en su sentido mds amplio como
*todo lo que de su curso ordinario se separe’® (32).

2°) Que aungue la LEC s6lo contempia el supuesto de los inciden-
tes que ‘‘se promuevan durante la segunda instancia’’, es evidente que
cuando Ia resolucién susceptible de recurso sea dictada por la Audiencia
en los asuntos que conoce en primera y 1inica instancia (impugnacion de
acuerdos de sociedades anénimas, o procesos de nulidad de patentes y
registros de la propiedad industrial), dicha resolucién serd también su-
plicable ante la misma Audiencia, puesto que no seria posible contra ella
el recurso de reposicidn previsto para las resoluciones que dicten los Jueces
de primera instancia.

3%} Que el campo de actuacion del recurso de siplica se limita ex-
clusivamente (33) a los autos resolutorios de incidentes y a las sentencias
interlocutorias. Y la razon legal es simple; cualquier aplicacion analogi-
ca queda prohibida expresamente por la LEC en su art. 403,2 que esta-
blece que ‘‘conira las demds resoluciones que dicten (las Audiencias) en
apelacién no se dard recurso alguno, salvo el de responsabilidad”’. Y “‘las
demds resoluciones’ se refieren a las que no son: ni providencias de me-
ra tramitacién (art. 401}, ni sentencias o autos resolutorios de incidentes
(art. 402), ni sentencias definitivas o autos que pongan término al juicio
{art. 403,1) (34).

Por elio, no estamos de acuerdo con quienes (35) opinan que tanto

{32) Como se vid *‘supra”, nota dos.

(33) Ya se ha advertido, “supra’, el por gqué de tal limitacién. Por lo demds, ampa-
ran nuestra teoria ios preceptos relativos al tema respecto a Ja segunda instancia, Véase
los arts. 882, que expresamente determina que no se dari recurso alguno contra determi-
nadas providencias que dicten las Audiencias {y que se trata, evidentemente, de las que
la Ley denomina “las demds’ providencias), y 867 que incluso niega el recutso de siplica
{y cualquier otro) para el auto de la Audiencia en que se otorgue el recibimiento a prueba.
El que lo deniegue, por el contrario, sl que serd suplicable. Y en el mismo sentido, el art.
237 preve recurso de suplica contra el auto de la Audiencia (¢ Tribunal Suprema) que de-
clare no haber lugar a la recusacién, pero no contra el que la estime y el art, 416 gue auto-
riza suplicar ante la Audiencia o el Tribunal Supremo el auto que tiene por caducada la
instancia y por firme la sentencia apelada o recurrida.

{(34) Nos parece artificiosa y contraria a la clara diccién de este parrafo 2° del art.
403, la interpretacién que del mismo hace GUASP, Comentarios, cit., I, pig. 1087, al de-
cir que el art. 403,2 estd redactado para la hipdtesis siguiente: aquellas decisiones de la
Audiencia “‘que dirimen una cuestién de fondo, pero interlocutoria con respecto a la tota-
lidad del proceso, es decir, una cuestién que no resuelve el problema de fondo planteado
en este proceso ni constituye, por ofra parte, una resolucién que ponga término al juicio™'.

(35) Asf, DE LA PLAZA, op. cit., pag. 763, después de analizar el recurso de repo-
sicién y establecer su dmbito, dice que este mismo esquerna se da para ¢l recurso de sipli-
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las providencias de no mera tramitacion, como las sentencias y autos no
resolutorios de incidentes que dicten las Audiencias (o el T.S.) son recu-
rribles en siplica (35 bis).

La confusidn reinante tiene su origen, quiz4, en la anterior LEC de
1855, que al establecer el sistema de recursos no devolutivos contra las
resoluciones de los Jueces y Tribunales, declaraba en su art. 65 que “‘de
las providencias interlocutorias pronunciadas por los Jueces de primera
instancia puede pedirse reposicion dentro de tres dias improrrogables.
Si no se estimare, podr4 apelarse en un término igual al anterior’”. Y en
su art. 66: “‘De las providencias interlocutorias pronunciadas por los Tri-
bunales Supremo y Superiores podra suplicarse dentro del término sefia-
lado en el articulo anterior...”’. Por su parte, ¢l art. 67 de dicha Ley es-
tablecia que “‘las sentencias definitivas y las interlocutorias que deciden
un articulo, seran apelables dentro de cinco dias’’.

Segun este contexto legal, parece evidente que la LEC de 1855, al
referirse a “‘las providencias interlocutorias’’ pronunciadas por los Jue-
ces de primera instancia (contra las que cabe reposicion) y por los Tribu-
nales {que podran suplicarse), estd aludiendo con el término *‘providen-
cias'’ a la accidn y al efecto de proveer, esto es, a cualquier resolucion
judicial (o proveide) que no sean sentencias (a las que hace referencia

ca, pero con la salvedad de que no cabe (el recurse de saplica) contra Jas resoluciones de
mero tramite gue dicten las Salas. .

En el mismo sentido, MANRESA, Comentarios, cit., [1, pag. 282, dice que procede
este recurso ordinario de siplica contra todas las resoluciones que no sean de mera trami-
tacién dictadas por las Audiciencias en segunda instancia sobre cuestiones, puntos o inci-
dentes que ante ellas s¢ promuevan, v no de los incidentes promovidos ante el Juez inferior
que sean objeto de apelacion, pues éstos se rigen por el art. siguiente (403). Y en €]l mismo
sentido, GUASP, op. cit., [, pdgs. 1082 y 1083, opina que, pese a no mencionarse (respec-
to al recursc de suplica) ese grupe intermedio de resoluciones (providencias de no mera
tramitacién y autos no resolutorios de incidentes) ‘‘no es dudoso que en tales casos debe
considerarse procedente el recurso, pero la Ley nada dice en tal sentido v la interpretacion
a sensu contrario del art. 401 no puede servir para resolver ¢l problema, porgue si en vez
de él nos fijamos en €l art. 402 y lo interpretamos igualmente a sensu contrario, llegamos
a un resultado opuesto al que se desea obtener’’. Y asi, en la nota dos a la pédgina 1083,
dice el autor que contra las.providencias de no mera tramitacidn y contra los autos no re-
solutorios de incidentes es procedente el recurso de siiplica aungue esté omitido por la LEC.

Al respecto, PRIETO CASTRQ, Tratado de Derecho Procesal Civil, cit., 1, pag. 785,
dice que contra las providencias de no mera tramitacion la Ley no se pronuncia; pero que

. por analogia con el art. 402 se debe entender que cabe recurso de siplica ““si tal vez (ahade
¢l autor) no estdn incluidas en el art. 403, I,
(35 bis) En este mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo, entre otros,
en Sentencias de 26 de Febrero de 1976 (Ref. Ar. 886} v 18 de Marzo de 1983 (Ref. Ar.
1568).
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expresa en el art. 67} en sus dos modalidades de definitivas y resoluto-
rias de incidentes.,

Lo cierto es que la Ley de 1855 concedia el recurso de siplica contra
todas las providencias interlocutorias sin distincién (36) que dictasen los
Tribunales; lo cual producia dilaciones injustificadas y abusos de los Ii-
tigantes malintencionados. '

Para obviar esto, la nueva Ley, rompiendo con el paralelismo exis-
tente entre los recusos de reposicidn y de siiplica, establece tajantemente
que contra las providencias de mera tramitacion que dicten las Audien-
cias no se dard recurso alguno (art. 401}. Que este recurso se da contra
las sentencias o autos resclutorios de incidentes que se promuevan du-
rante la segunda instancia (art. 402), y que contra las demds resolucio-
nes {37) que dicten las Audiencias en apelacién no se dara recurso alguno.

La vigente Ley;en este concreto punto, s, 8 nuestro juicio, clara.
El arrastre histérico ha confundido la materia; una materia ya confusa,
como se dijo “‘supra’’, por la poca precision conceptual y terminolégica
que s¢ emplea en tema de resoluciones.

La Ley, cuando impone un tipo u otro de resolucidn, renuncia a
guiarse por criterios funcionales y se acoge a criterios puramente forma-
les. La préctica del foro, ante esta falta de funcionalidad y sistematica
legal en esta materia, se hace vacilante. Y la Jurisprudencia del Tribunal
Supremgo se ve indecisa en el sentido de declarar, por un parte, que la
“forma’ de una resolucidn judicial, siguiera no sea la prevenida por la
Ley, en relacién con su contenido, no priva a [a parte interesada en nin-
guno de los recursos concedidos por la misma (38); v, por otra, que, por
no utilizarse €l oportuno recurso concedido por la Ley contra determi-

(36) Ello daba lugar a que, contra su intencién, acaso, pudiera creerse que era apli-
cable 2 toda clase de providencias: MANRESA, op. cit., 11, pdg. 297, el cual afiade, co-
mentando el art. 401 de la LEC vigente que “‘ahora (con ese articulo) se manda clara v
explicitamente gue no cabe recurso alguno contra las de mera tramitacion que dicten Ias
Audiencias”,

(37} Véase lo dicho en la pagina 118.

{38) 5. de 16 de Febrerp de 1950 (Ref. Ar. 349}, cit.

En este sentido, véase la 8. de 26 de Febrero de 1976 {Ref. AR. 886). En segunda
instancia y recibidos los autos a prueba, no comparecié el testigo. Se seftalé nuevo dia pa-
ra la comparecencia, y al no hacerlo tampoco, se solicitd el término extraordinario de prueba,
que la Audiencia denegé, mediante providencia {en contra e lo establecido en el art, 560
LEC, que previene expresamente que [2 resolucién que otorgue o deniegue el término ex-
traordinaric de prueba revestir la forma de auto}. Contra esa providencia se interpuso
recurso de stuplica, y la Audiencia declaré no haber lugar a enmendar dicha providencia,
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nada resolucién, es inadmisible el recurso extraordinario de casacién (39).

La vacilacién jurisprudencial es enorme en este sentido. A pesar de
esa declaracién contenida en la Sentencia de 16 de Febrero de 1950, co-
mentada en el texto, lo cierto es que ‘‘la forma de una resolucién judi-
cial siquiera no sea la prevenida por la Ley en relacién con su conteni-
do'’ si que puede privar a la parte de agotar sus garantias de recurrir.
Claro exponente de ello es la compleja Sentencia de 31 de Marzo de 1973
(Col. Leg. n° 176), donde el juego de recursos y resoluciones hace pa-
tente la inexactitud legal, la constante duda jurisprudencial vy la inquie-
tud de la parte litigante que no sabe exactamenie a qué atenerse.

Confirmada la sentencia apelada, con costas al apelante, éste interpuso recurso de
casacién por quebrantamiente de forma. El T.S. declaré no haber lugar al recurso inter-
puesto, considerando que el recurrents debia haber intentado la subsanacion del vicio *'in
procedendo*” en el momento adecuado, porque ‘*al sehalarse por segunda vez la compare-
cencia del testipo propuesto... mediante la providencia ... el ejecutado no hizo uso del re-
medic procesal que le brindaba el art. 402 de la LEC..."” .

Entendemnos nosotros que ante el supuesto sefialado, un litigante de buena fe se po-
dria ver sorprendido por esa decisién del Tribunal. La Sala, en segunda instancia, dicte
una previdencia por la que sefiala nuevo plazo para que comparezea un testigo. Y el T.S.
alega que no hubo intento por la parte de subsanacién del vicio “‘in procedendo’” en el
momento adecuado, por cuanto deberia haber hecho uso del remedio procesal que le brin-
daba el art. 402 de la LEC. Entendemos gque dicho art. 402 no era aplicable al caso, pues
se refiere s6lo a autos y sentencias; que el art. 403,2 expresarmente dice que contra las *'de-
mids'’ resoluciones que se dicten en apelacién no se dard recurso alguno (con lo que la par-
te cumplio lo preceptuade en la LEC); y que lo Unico que el litigante que propuso la prue-
ba en segunda instancia podia hacer (*‘ad cautelam®’, por cuanto cabria la excepcién pre-
vista en el art. 1697) ante la resolucion de la Sala (providencia}, era hacer constar su protes-
ta a efectos de interponer en su dia recurso de casacién por quebrantamiento de forma,
conforme al art. 1969 de la LEC.

Ya antigua jurisprudencia —si bien de forma aislada— advirtié que contra una pro-
videncia de la Audiencia no cabe recurso de siiplica previsto en el art. 402, y asi en 5. de
7 de Diciembre de 1949, declard que “'el precedente recurse de casacién por infraccidn de
ley aparece interpuesto contra un auto resolutorio de otro recurso de siplica deducido contra
una providencia de ia Audiencia... revelando la sola enunciacion de este hecho la inadmi-
sibilidad del recurso de casacidn, porque, aparte de que segun el texto del art. 402 de la
LEC, no se da el recurso de siiplica sino contra las sentencias ¢ autos resolutorios de inci-
dentes promovidos durante Ia segunda instancia y por ello no debid ser admitido el aludi-
do recurso de siiplica que inferpuso contra una providencia...”” {El subrayado es nuestro).

{(39) Sobre esto existe abundante jurisprudencia. Véase, al respecto, *“infra”. Y, en
especial véase la sentencia de 18 de Marzo de 1983 (Ref. Ar. 1658), donde el Tribunal Su-
premo declard no haber lugar al recurso de casacién por quebrantamiento de forma inter-
puesto, considerando que “‘teniendo la providencia dictada por la Sala sentenciadora de
Instancia... en trdmite de apelacién o de segunda instancia, la naturaleza y caricter de no
mero trdmite, procederia contra ella el recurso de siplica, que al ne haber sido interpueste
originaria la falta de cumplimiento del requisito...”’,
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De la forma mads breve posible expondremos el contenido de-dicha
Sentencia:

El actor -—que considera desajustado a derecho que la Sala tenga
por preparade un recurso de injusticia notoria, cuando lo procedente,
a su juicio, era el de casacion— recurre en reposicicn contra esa provi-
dencia (40}. La Sala, mediante aufo de 24 de Marzo de 1972, sin dar tras-
lado a la parte contraria, a la que sélo ordend que se le diera copia del
escrito, rechazd el recurso de reposicién interpuesto por ¢l actor “‘por
no ser éste el procedente sing el de suplica {41), si bien declaré de oficio
{?) nula y sin efecto aquella providencia {42). Contra ese auto el deman-
dado apelado interpuso recurso de stiplica {43} solicitando se declarase

{40} El recurso de reposicidn no era interponible por tratarse de una providencia dic-
tada por un Audiencia {ver arts. 376 y ss.}.

{41} El recurso de siplica tampoco €ra interponible contra este tipo de resclucién
del Tribunal, segén lo expuesta a lo largo de este trabajo.

{42} “*Considerando: que si bien pudiera ser discutible la facultad de lz Sala de ins-
tancia para dictar ef auto de 24 de Marzo de 1972, dejando de oficio nula y sin efecto algu-
no la providencia de 21 de Marzo anterior, que tuvo por preparado el recurso de injusticia
notoria ordenando la remisién de las actuaciones a la Sala Primera def Tribunat Supremo,
acordando en su lugar no haber lugar al recurso de injusticia notoria interpuesto por ef
recurrente...”

Cndo.: "*Que atendido el cardcter de orden publico que tienen las nomas regulado-
ras del procedimiento, vinculan imperativamente tanto a las partes como a los Tribuna-
les... procede declarar la nulidad, de acuerdo con el art. 4 del Cddigo civil, de la Providen-
cia... que declard haber lugar al recurso de injusticia notoriz ¥ de todo lo actuado con
posterioridad...™ .

(43} Contra el auto de la Sala de 24 de Marzo de 1972 dejando de oficio nula y sin
efecto alguno la providencia gue tuvo por preparado el recurso de injusticia notoria y de-
clarande no haber lugar a dicho recurse de injusticia notoria intentado, dice €1 T. 5. que
no era procedente el recurso de stplica interpuesto, por cuanto dicho “recurso de suplica,
instado y sustanciado ai amparo de los arts. 404 y 402 de la LEC no debié admitirse, por-
que el aute de 24 de Marzo de 1972 no resolvia incidente alguno, sino que rechazaba la
admision de un recurso que, como queda expresado, tiene el cauce especifice adecuado
del recurso de queja para alzarse ante et Tribunal superior, recurso gue no ha ejercitado
el recurrente, pero aungue lo hubiera ejercitado, Ia resolucién hubiera sido denegatoria
de la queia por las razones antes expresadas, que determinan la improcedencia en ¢l su-
puesto procesal de autos del recurso de injusticia notoria™.

Entendemos nosotros, no obstante, que contra ese auto de ia Audiencia de 24 de Marzo
de 1972, tampoco era viable ¢l recurso de quejz a que hace referencia la Sentencia que
comentamos, toda vez que dicho recurso se da taxativamente contra los autos o providen-
cias de los Jueces de primera instancia (o de Distrito} denegando la admisidn de {a apela-
cidn {art. 398}, o en funcidn del recurso de casacidn por infraccion de ley {0 de injusticia
notoria, en su case), contra el auto denegatorio de la certificacian de la sentencia {art. 1703);
y en funcién del recurse de casacidn por quebrantamiento de forma, contra ef auto de {a
Audiencia declarando no haber lugar 2 la admision del recurso (arts. [754 y 1755). Ningu-
no de cuyos supuestos contemplados encaja, pues, en ese remedio procesal que el Tribunai
Supremo propugna.
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haber lugar al recurso de injusticia notoria, y subsidiariamente anuncia-
ba recurso de casacién por infraccién de Ley.

Sustanciada la suplica, la Sala dicta auto desestimando la siplica
y ordenando estar a lo acordado en el anterior auto de 24 de Marzo.

Interpuesto recurso de casacién contra ese auto desestimatorio del
de suplica, el Tribunal Supremo declara no haber lugar, por cuanto el
recurrente habia formalizado un recurso de casacién contra el auto de-
sestimatorio del recurso de siplica, “‘y no contra la sentencia que puso
fin al proceso declarativo ¢n la instancia, lo que impide en consecuencia
qgue pueda tenerse por formalizado aquél.,.”” (44),

1V. EL RECURSO DE SUPLICA COMO REQUISITO PARA INTER-
PONER EL DE CASACION

El problema resulta particularmente grave por cuanto es docirina
jurisprudencial reiterada que el recurso de siplica —en los casos en que
procede— es requisito indispensable para interponer el de casacién. Y
puede suceder que por falta de claridad v precisién legal, el recurrente
pierda su derecho ante el Tribunal Supremo por no haber agotado la via
establecida en el art. 402 de la LEC (45).

En-efecto, como se ha visto, el recurso de sdiplica se da contra las
~ senternicias o autos resolutorios de incidentes que se promuevan durante
la segunda instancia (402); y contra ¢l auto de la Audiencia que resuelve
el recurso de stiplica establecido en el art. 402, procede el recurso de ca-
sacidn, siempre que dichos autos tengan el cardcter de sentencias defini-
tivas; y tienen el concepto de definitivas, a los efectos de interponer el
recurso de casacién, ademds de las sentencias que terminan el juicio, las
que recayendo sobre un incidente o articulo pongan término al pleito,
haciendo imposible su continuacién (art. 1690, 1°).

‘De la conjuncidén de estos preceptos legales se deduce:

(44) Cndo.: “Que... no habiéndose preparado en tiempo y forma el recurso de casa-
cidn per infraccidn de ley contra la sentencia recaida en dicho juicio... (procede) declarar
la firmeza de aquélla, sin entrar a conocer del recurso indebidamente formalizado™.

(45) Véase, al respecto, a nota 39; y mas extensamente, *‘infra’’ nota n® 47,
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a) que el recurso de siiplica se da contra las sentencias no definitivas
o interlocutorias, porque si la sentencia es definitiva, contra ella no se
dard otro recurso que el de casacién (403).

b) que el recurso de sitplica se da contra autos resolutorios de inci-
dentes promovidos durante la segunda instancia, cuando estos autos no
pongan término al pleito; pues, en otro caso, contra ese auto {que ponga
término al pleito} no se dard otro recurso que el de casacién (403).

c) que el recurso de casacion se da también (aunque la LEC no lo
mencione en el art. 1690} contra los autos dictados por las Audiencias,
si ponen término al juicio, pues se equiparan a las sentencias definitivas
{arts. 403 y 404) (46).

Por lo tanto, para que una sentencia no definitiva o un auto resolu-
torio de un incidente que no ponga término al juicio sean susceptibles
de casacién, es requisito indispensable que previamente se haya interpues-
to el correspondiente recurso de stplica (47}, ya que por no haberse in-
terpuesto dicho recurso de siplica contra el auto recurride (48) existe
‘‘abierta contravencién a lo dispuesto en los arts. 402 y 403 de la LEC”

(46} Véase el A, de 11 de Junio de 1907, que declara que *‘segin tiene repetidamente
declarado el T.S., para que sea admisible el recurso de casacién, a tenor del art. 1690, es
indispensable que la sentencia ¢ auto contra que se recurra tenga el cardcter de definitivo,
poniendo términe al juicio o haciendo imposible su continuacidn.

En el mismo sentido, la 8. de 8 de Febrero de 1982 (Ref. Ar. 583), donde el Tribunal
Supremo declard no haber lugar a un recurso de casacidn contra el auto resolutorio de
un recurso de sdplica interpuesto contra la sentencia recaida en incidente de nulidad de
actuaciones en segunda instancia, considerando que *'la resolucion recurridz es el auto re-
solutorio de la sdplica interpuesta contra la sentencia recaida en incidente de nulidad de
actuaciones... y, por tanto, si en principio es susceptible de dicho recurso por tratarse de
auto de la clase de los aludidos en los arts. 402 y 404 de la LEC en concordancia con ¢l
pdarrafo primero del 761, deberia ademds concurrir en él fa cafidad de definitivo que exige
el n® 1 del 1690 ¥ que la jurisprudencia de esta Sala reiteradamente impone, negdndola
a las resoliciones gue recaen en incidentes sobre nuliidad de actuaciones... ™ (L.os subraya-
dos son nuestros). .

(47) Véase, al respecto, ias ss. de 20 de Mayo de 1946 (Ref. Ar. 569, bis); 23 de Junio
de 1953 (Ref, Ar. 1995); I de Junio de 1966 (Ref, Ar, 3821); 14 de Febrero de 1951 (Ref.
Ar. 260); 30 de Marzo de 1963 (Ref, Ar. 2177); 22 de Marzo de 1971 (Ref, Ar, 1638); 28
de Abril de 1975 (Ref, Ar, 1888); 26 de Febrero de 1976 (Ref, Ar. 886).

(48) Sentencia de 1 de Junio de 1966 (Ref. Ar. 3821). Se trataba de un awto dictado
por la Sala por el que declaraba firme la sentencia del Juzgado al proceder |2 nulidad de
la providencia en que admitié la apelacién. El T. S. declard que contra esa resolucidn de
la Audiencia se teni2 gque haber interpuesto recurso de siiplica previo al de casacién, por
cuant “‘por el auto recurrido no se ultimaba el juicio en razén a no haberse agotado los
recursos ordinarios llamados a corregir las incorrecciones legales...”.
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{49), “con lo que el mismo {auto) adquirié fuerza, con arreglo al art.
408, dando Iugar a que el recurso se halle incurso en causa de inadmi-
sién... y a que deba desestimarse en esta fase del procedimiento™ (50).

Bien entendido que, *‘a tenor de lo dispuesto en los arts. 402 y 403
de la LEC, contra las resoluciones incidentales dictadas en segunda ins-
tancia y en la misma promovidas, susceptibles de recurso de siplica ante
la misma Sala, se puede recurrir en casacién, pero ello habré de ser con-
tra la resolucién que resuelve la stiplica (51), pero no contra la suplica-
da, pues... es obvio que la casacién, como recurso extraordinario, no
se da contra las resoluciones que no son definitivas, por estar pendientes
del recurso ordinario de suplica contra ellas interpuesto...”’ (52).

(49) S. de 30 de Marzo de 1963 (Ref. Ar. 2127). Para que el recurso de injusticia
notoria por quebrantamiento de forma pueda prosperar se requiere, segin el art, 1696 de
la LEC, que se haya pedide la subsanacién de la falta en la instancia en que se cometio,

. ¢circunstancia que en el presente caso no concurre, porque solicitado por el recurrente ¢l
recibimiento a prueba en la segunda instancia para la practica de la diligencia de reconoci-
miento judicial, tal pretensién fue denegada por la Sala sentenciadora, resolucion que quedé
consentida al no haber interpuesto contra la misma el recurso de siplica que autoriza el
art. 402,

(50) S. de 28 de Abril de 1975 (Ref. Ar, 1888). El actor apelante solicitd de la Audiencia
la practica de la prueba pericial interesada en primera instancia. La Audiencia dictd auto
declarando no haber lugar a la prictica de dicha prueba por considerar que fue incorrecta
la forma procesal en que fue propuesta. Interpuesto recurso de casacidén por quebranta-
miento de forma, el T.S. declard no haber lugar, considerando que “‘contra el auto de la
Audiencia en que se rechazé la préctica de dicha diligencia no se interpuso el recurso de
siplica que autoriza €l art. 402 de la LEC; con lo que el mismo adquirid fuerza...".

’ (51) Véase, al respecto, la 8. de 8 de Julio de 198! (Ref. Ar. 3053).

En juicio de Mayor cuantfa, el Juez de primera instancia dictd sentencia estimando
la demanda y condenando al demandado rebelde. Dicha sentencia fe fue notificada a$ de-
mandado por edicto publicado en el B.O. de la Provincia en fecha 5 de Julio de 1977. Pe-
dida por el actor la notificacién personal de la sentencia al demandado, v dentro de los
cinco dias siguientes al de la notificacion, el demandado interpuse recurso de apelacidn
contra esa sentencia, que fue admitido por el Juzgado en ambos efectos remitiendo las ac-
tuaciones a la Audiencia Territorial. En la comnparecencia ante la Audiencia, el demandan-
te apelade promovid nulidad de actuaciones. La Audiencia dictd auto el [2 de Diciembre
de 1982 declarando mal admitida la apelacion y firme la sentencia de primera instancia.
Contra ese auto el demandado interpuso recurso de siplica que fue resuelto por la Audien-
¢ia mediante auto denepatorio de la suplica. El demandado interpuso recurso de casacién
contra diche auto denegatorio del de stplica por via del art. 1691 de la LEC en relacién
con el n® 1 del art, 1690 ¥ 403 de la LEC, dado &/ cardcter definitivo de 1a resolucion im-
pugnada ¥ la infraccion de ley cometida. E1 T. S. declard haber lugar al recurso, dictando
segunda sentencia por la que revocaba el auto de 12 de Diciembre y ordenaba dar al recur-
so de apelacién el tramite previsto en la Ley hasta la resolucién que proceda.

(52) 8. de 24 de Enero de 1967 (Ref. Ar. 242), En incidente de pobreza promovido
durante ta segunda instancia se interpuso recurso de stplica contra la sentencia de la Audien-
cia que denegaba dicho beneficio. EI T. S. declard que contra el auto resolutorio del recur-
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V. CONTENIDO Y NATURALEZA DEL RECURSO DE SUPLICA

Se recurre ante la Audiencia, en siplica de que enmiende su resolu-
cién, contra la sentencia o auto que decide un incidente promovido en
la segunda instancia. Esto significa que el contenido de la siplica no puede
ir mas alla de la estricta limitacién de la resolucién que se suplica; por
io que ‘‘es abiertamente contrario a la naturaleza especial de dicho re-
curso, al precepto del art. 402 y a la constante jurisprudencia de los Tri-
bunales... solicitar el recibimiento de los autos a prueba en ¢l escrito en
que se interpuso recurso de suplica, funddndose en que éste, en los casos
en que procede, equivale y debe considerarse como una segunda instan-
cia...” (53). El recurso gue tratamos “‘no permite mas que la discusién
escrita sobre el acuerdo que se suplica, pero no la presentacién de prue-
ba alguna en justificacion de las alegaciones... y durante su sustancia-
cién no puede utilizarse el remedio de los arts. 860 v 862, casos en que
es posible la prueba en segunda instancia (54).

Asimismo, en el escrito de siplica no es posible introducir alegacio-
nes diversas del punto estricto que se suplica, por 1o que “‘aquellas otras
alegaciones que en relacién con pretendidas infracciones de procedimien-
tos se denuncian por la recurrente, indebidamente, con infraccion del art.
citado (sic. 402)... no pueden derivar en ninglin momento en €l recurso
de injusticia notoria..., y como la alegacién en aquel escrito procesal en
cuanto a los defectos sefialados, se hizo por primera vez, sin que el re-
curso de stiplica lo comprendiera por cuanto no existia resolucion ante-

so de stplica era contra el que se debia haber interpuesto el de casacidén, y no contra la
sentencia de la Audiencia denegatoria del beneficio de pobreza.

En el mismo sentido, la S. de 2 de Marzo de 197! (Ref. Ar. 1658) declard que '*con-
forme a los arts. 402 y 404 de la LEC, se da e] recurso de casacién (o en su caso, el de
injusticia netoria) contra ¢l auto que resuelve el recurso de stiplica cuando tenga el cardc-
ter de sentencia definitiva, pero no contra el auto que fue o debid ser suplicado™ {Se trata-
ba de una resolucién de la Audiencia por la que se declaraban nulas todas las actuaciones
practicadas a partir de fa notificacién de la sentencia, declarando ésta firme y ejecutoria
a todos los efectos legales. Contra ese auto se interpuso recurso de injusticia notoria, que
el T. 8. declaré no haber lugar).

(53) A, de & de Mayo de 1895.

(54) 5. de 15 de Diciembre de 1967 (Ref. Ar. 5050). Al recurrir en siplica ante una
resalucién de la Audiencia declarando nulas todas las actuaciones subsiguientes a la apela-
cién, incluso la providencia de admisién del recurso, la Audiencia no admitié los docu-
mentos presentados, por los motivos expuestos; con lo que no hubo quebrantamiento al-
Euno ya que **si no era tramite para la presentacién de los documentos, no habia la posibi-
tidad de que se declarase sobre su certeza y aunque se hubieran admitido y reconocido los
documentos, tal reconocimiento tardio, por posterior a la interposicidn de la apelacidn,
habria resultade inoperante”.
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rior que le afectara... no quedé expedito el camino del presente recurso,
por lo que debe ser rechazado™ (55).

En definitiva, ni el recurso de sitplica equivale a una segunda ins-
tancia, ni su contenido puede rebasar los limites fijados en la resolucion
susceptible de ser recurrida. Tan sdlo se trata de un remedio procesal
otorgado a la parte que se cree lesionada por una resolucidn (auto o sen-
tencia, en los términos establecidos en el art. 402 de Ia LEC) dictada por -
una Audiencia en segunda instancia (o en primera, en los casos vistos
“supra’’}, en virtud del cual se pide del Tribunal que vuelva a pronun-
ciarse sobre el punto o cuestién que se suplica, sin que quepa hacer ale-
gaciones extemporaneas, ni proponer nuevos medios de prueba en los
casos en que procederia si de una segunda instancia se tratase,

VI. SUSTANCIACION DEL RECURSO

El art. 402 de la LEC remite expresamente el tema de la sustancia-
cion del recurso de stiplica a lo establecido para el recurso de reposicion
en los arts. 378 y 379 de 1a LEC, con la 16gica matizacién de prever un
trdmite previc a la emisién de la resolucion: el informe del Magistrado
Ponente.

E| primer problema que se plantea es la dicotormia existente respec-
to al recurso de reposicion, ya que éste ‘‘puede dividirse en dos clases
o categorias diferentes, puesto que es distinto el recurso de reposicion
que procede contra las providencias de mera tramitacién y el que proce-
de contra las providencias que no son de mera tramitacién y contra los
autos que no sean a su vez resolutorios de excepciones dilatorias ni de
incidentes’ (56).

Al primer tipo de resoluciones se refiere el art. 376; al segundo gru-
po de resoluciones, los arts. 377 y siguientes. La LEC alude a este ultimo
tipo al remitir la sustanciacion del recurso de siplica a lo prevenido para

(55) 8. de 3 de Abril de 1963 (Ref. Ar. 1947). En esta ocasidn, el T.8. rechazé et
recurso de injusticia notoria considerando que “‘se ha de tener en cuenta que no hay térmi-
nos hébiles para que pueda prosperar, por cuanto €l recurso de stiplica del que deriva, si
bien es interpuesto contra el auto de la Sala en el que declaré la firmeza de la sentencia -
de instancia, la resolucién denegatoria de aquél, origind el recurse de injusticia notoria
Onica y exclusivamente en lo que afecta a dicho extremo, como preceptiia el art. 402 de
la-Ley Procesal Civil,..". '

(56) GUASP, Comentarips, cit. |, pags. 1028 y 1029,
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el de reposicién, mencionando expresamente los arts. 378 y 379, amén
de conceder un término para interponerio {art. 402,1°) semejante al es-
tablecido en el art. 377 (Sin embargo, para el recurso de reposicién cort-
tra providencias de mera tramitacion establece un término diferente: tres
dias, segun el art. 376). '

El recurso se ha de interponer *‘en tiempo y forma’’. Por lo que res-
pecta al tiempo, el término de cinco dias imporrogables {57) se contiene
especificamente para el recurso de sdplica en el art. 402, parrafo 1°. ¥
en cuanto a la forma de interposicién, al no existir preceptos especifi-
¢O0s, s¢ estard a las normas generales establecidas para toda clase de re-
cursas {por escrito, ¢on firma de Letrado...),

El escrito que contiene €l recurso se interpone para ante la misma
Sala que dicté la resolucién que se pretende recurrir. El Tribunal acepta
o deniega su admisibilidad. Si lo admite, dicta una providencia en ese
sentido y ordena que se notifique la resolucién a la parte contraria, en-
tregandole copia del escrito {art. 378). Si lo denigga, la resolucién en que
asi conste no serd susceptible de recurso alguno (arts. 403,2°%; y 402,2°
remitiéndose al recurso de reposicidn).

Una vez admitido el recurso y notificada esta resolucién a la parte
contraria, ésta ‘‘podrd impugnar el recurso si lo estima conveniente’’ en
e término de tres dias {art. 378); término que serd comun si fueran va-
rias las partes (art. 378,2°).

Transcurrido e! término antedicho v “*sint mas trdmites”” {58) el Tri-
bunal deberd resolver “*lo que estime justo” dentro de tercer dia {art.
379). La resolucion judicial revestird forma de auto (art. 404, in fine).

Previo a la resohuicién judicial, existe un tramite especifico del re-
curso de suplica, por la peculiar composicién del érgano jurisdiccional:
Tribunal colegiado. Se trata del informe del Magistrado Ponente, para
cuya instruccidn nada dice la Ley. Se ha dicho (59) que ante ¢l silencio
de la LEC cabe adoptar una de estas dos posturas: ¢ aplicar por analo-
gia la norma del art. 871 (que concede al Magistrado Ponente un plazo
igual al de las partes, esto es, tres dias en este caso), o aplicar la norma

{57 A tenor del n® 2 del art. 310,
(58) Véase lo dicho, "*supra®™, respecto al estricto contenido del recurso de siplica.
{59) GUASP, op. cit., I, pag. 1085,
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general subsidiaria del art. 301 (y entender que tal instruccidn deberd rea-
lizarse “*sin dilacién’”).

El auto que resuelve el recurso de stiplica puede estimar o no la peti-
cién de la parte. Si la estima, el Tribunal reformar4 su propia resolucién -
en los términos solicitados por el recurrente. Si la desestima, aunque na-
da diga la Ley para el caso concreto, las reglas generales de nuestro siste-
ma de costas indican que la desestimacion del recurso lleva consigo la
condena en costas al recurrente.

Dicho auto resolutorio del recurso de sdplica, en sus dos hipétesis
de admisién o inadmision, es irrecurrible ya, salvo el supuesto previsto
en ¢l art. 404, in fine: que este auto tenga el cardcter de sentencia defini-
tiva, en cuyo caso procederd contra él recurso de casacién ante el Tribu-
nal Supremo (60).

(60) Véase la S. de & de Julio de 1981 (Ref. Ar. 3053), comentada en la nota cincuen-
ta y uno del presente trabajo.
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SEBASTIAN URBINA TORTELLA
Profesor de Filosoffa del Derecho.

En 1843 Carlos Marx escribe la “Introduccién a la Critica de la fi-
losofia del derecho de Hegel®’ y la “‘Cuestidn Judia” que se incorpora-
rdn al primer y Unico ejemplar de los Anales franco-alemanes,

El respaldo material de esta revista fue posible gracias a Arnold Ru-
ge, que se encontraba en mejor situacién econdémica que el resto de los
componentes de la dificil empresa, Marx, Hess, Bakunin, etc. Las difi-
cultades no eran sélo de tipo material, relativamente solucionadas, sino
problemas derivados de la censura y la policia y de las diferentes menta-
lidades e intereses intelectuales de la abigarrada plantilla de colaborado-
res. '

Aunque hubo conformidad en que Paris fuese la ciudad en la que
se publicarian los Anales, tanto por ser un centro politico y demogréfico
como por la existencia de una numerosa colonia alemana, las diferen-
cias entre los principales inspiradores de la revista, Ruge y Marx, no po-
drian dejar de manifestarse.

En los meses anteriores a la publicacion de los Anales, que tuvo lu-
gar en Febrero de 1844, se produjo una relacién epistolar entre los prin-
cipales animadores de la revista, aunque nos interesa especialmente la
que se¢ establecié entre Marx y Ruge.

La impresion que dan las tres cartas que Marx le escribié es la de
que no queria mostrar, ¢n toda su extension, su verdadero pensamiento
por miedo a provocar un enfrentamiento con Ruge que diera al traste
con los Anales, aunque la ruptura con Ruge se produciri mds tarde, en
el mismo aflo 1844, por sus divergencias politicas.
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Entre las cartas de Marx a Ruge y sus escritos en los Anales hay un
giro mds claro y decidido a favor de un planteamiento revolucionario
que no aisle teoria y préctica, y hacia la conviccidn de que los cambios
politicos por si solos, que colmaban el humanismo democritico de Ru-
ge, no eran suficientes para una liberacion radical de la humanidad, El
que Marx ligara la realizacién de la esencia del hombre a la abolicion
de la propiedad privada, el que no se conformara con cambios en la for-
ma de Estado, atin reconociendo su gran importancia, alejaba sin reme-
dio el idealismo humanista de Ruge y la accién revolucionaria del prole-
tariado que propugnaba Marx.

En todo caso, las tres cartas de Marx a Ruge nos muestran su preo-
cupacidén por la situacion de Alemania y la manera de salir del viejo mun-
" do que representa y del que nada bueno puede ya esperarse. Los Anales
eran, para Marx, un instrumento para despertar al nuevo mundo, aun-
que no todas las cabezas de sus compafieros lo vieran igual.

En la carta de Mayo de 1843 precisa Marx que el conocimiento y
construccién del futuro no se llevard a término segin el estilo de Cabet,
es decir, proponiendo sistemas como el de su “*Viaje a Icaria’’, sino por
medio de la critica radical del mundo presente. En efecto, Marx no pre-
tende inventarse dogmaticamente un nuevo mundo que supere al Estado
prusiano, manifestacién de la voluntad arbitraria del rey, ya que ¢l sus-
trato material de la monarquia prusiana, ¢l hombre como animal infe-
rior, se complementa con el caracter despotico y arbitrario de su monar-
ca. La visién del nuevo mundo no puede contemplarse desde las condi-
ciones del viejo, es decir, las del hombre como animal inferior y el des-
potismo regio. ‘‘Mientras se actie en el Ambito del mundo politico de
los animales no se pueden dar reacciones mas que dentro de sus limites,
¥ no existe progreso de ninguna clase si no se abandona el elemento bdsi-
co, y se pasa al mundo de la democracia® {1).

Para salir de esta situacion, de este submundo inhumano v filisteo
gue constituye la barrera de la modernidad, se requieren una serie de ¢ir-
cunstancias confluyentes. Podriamos decir que el modo de producir y
reproducir la existencia es una de tales circunstancias, que facilitard el
derrumbamiento de los viejos edificios, ya inhabitables. Aunque no se
detiene en la explicitacién minuciosa del sistema de produccion, estd ya
presente el planteamiento antihegeliano de considerar al sistema produc-
tivo como sujeto, como factor bdsico y condicionante de las formas

(1) Karl Marx, Arnold Ruge, “Los Anales franco-alemanes’. Ediciones Martinez Roca,
S.A. 22 edicidn, 1973, pdg. 54.
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juridico-politicas hasta el punto de que el medo de producir, histdrico
y no natural, provocard rupturas cuya solucion cae fuera del ambito de
las posibilidades estructurales de lo juridico-politico. *‘Pero ¢l sistema
de la industria y del comercio, de la propiedad y la explotacién del hom-
bre conduce, més ann que el incremento de la poblacidn, en el interior
de la sociedad contempordnea, a una fractura que el viejo régimen no
puede sanar...” (2}). :

En cuanto al aumento de poblacion no basta, por si solo, ya que
se requiere tener conciencia de la libertad, a pesar de que la fuerza y la
brutalidad de los acontecimientos que conducen a la desesperacién cons-
tituyan, para Marx, una situacién objetiva adecuada para que germine
la esperanza, ya que en estas circunstancias favorables adquiere pleno
sentido la finalidad de los Anales y que el “‘en si’’ se conviertz en ‘‘para
si'’, es decir, que se tome conciencia de la realidad para ser capaz de avan-
zar hacia otros objetivos. **Por nuestra parte, tenemos que poner en evi-
dencia el viejo mundo y crear positivamente el nuevo™ (3).

Asi, otra de las circunstancias que va a permitir la consecucién de
la meta deseada, es decir, el Estado democritico, serd la conciencia de
libertad que aparece en una conjuncién favorable de materialidad y es-
piritualidad. Dice Marx: “‘Sélo este sentimiento, desaparecido del mun-
do de los griegos y sublimado por el Cristianismo en el aérec azul del
cielp, puede volver a hacer de la sociedad una comunidad de hombres
con el mas alto de los fines: un Estado democritico’ {4).

Si ya tenemos los fundamentos para Iz accidn, el nuevo sistema de
produccién y la conciencia de libertad, ahora sélo hace falta la accion
misma, ‘‘postura activa de los hombres que sienten vivir una situacién
insostenible, ya que, el despotismo de todos ha puesto en evidencia la
necesidad de 1a viclencia, la imposibilidad de actuar humanamente’’ (5).

El'momento de la lucha es visto, pues, como ¢l momento final, re-
flexivo, sentide, y materialmente fundamentado en unos presupuestos
que sélo ofrecen dos opciones, o mantenerse en su brutalidad o condu-
cir a este trabajoso final. En este sentido, dice Marx: **Cuanto mds tiempo
dejen los acontecimientos para que la humanidad que piense reflexione
y se unz a la humanidad que sufre, tanto mas perfecto serd el fruto que

(2) Lbidem, pdg. 56.
(3) Ibidem, pag. 56.
(4) Ibidem, pag. 51.
{5} Ibidem, pég. 56.
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el mundo lleva en su regazo® (6).

El objetivo practico que persigue Marx es el de cambiar el vigjo mun-
do por el nuevo mundo, el mundo de la arbitrariedad, irracionalidad y
despotismo, por el mundo del Estado democritico que realizara la ra-
z6n, todavia con un planteamiento hegeliano de vision del Estado como
expresion de la moralidad y la razén. '

Sin embargo, Marx quiere despertar al hombre dormido gracias a
una critica radical de lo presente que haga tomar conciencia de la reali-
dad y por ello de su inhumanidad. Esta toma de conciencia parece ser
¢l elemento bdsico para superar una situacion que califica de vergiienza
nacional, a pesar de manifestarse alejado de posiciones nacionalistas.

A partir de esta situacién de vergiienza nacional, la conciencia de
libertad se derivard, en parte, de circunstancias materiales y tendrd, a
su vez, una serie de consecuencias. Las consecuencias se refieren a que
¢l Estado filisteo, como lo denomina Marx, cuya forma de manifesta-
cion es la brutalidad, lleva a la necesidad de violencia, aunque esta com-
prensién de tal necesidad sélo es posible a partir de la conciencia de li-
bertad. Las demas, son circunstancias que preparan el terreno a la espe-
ra de que se de la toma de conciencia, materializacién que se da cuando
arrancamos el velo religioso y politico que impide ver la realidad de lo
presente y su consecuencia, la necesidad de superacion del viejo mundo.
Dado que la conciencia no se da inmediatamene a los hombres, Marx,
ayudado por la fuerza de un conjunto de circunstancias quiere facilitar
esta toma de conciéncia que permitird, a su vez, la accion.

Por su parte, el Estado democratico, representativo, significa para
Marx la ruptura del viejo mundo; la insercidn en ¢l nuevo Estado, que
va no ser4 el resultado de la voluntad arbitraria del monarca, anclado,
incluso por encima de su propia voluntad, en las estrechas posibitidades
de una realidad inhumana. Este nuevo Estado que realiza la razén re-
presentado por el de la Revolucién francesa, v el viejo mundo y el vigjo
Estado, estdn representados por la situacion alemana.

L.a vergiienza nacional alemana parece representar una especie de
catarsis, pero esta catarsis no ¢s posible sin la critica radical de Marx que
ponga en evidencia esta situacién que provoca la vergiienza nacional. Si
la vergiienza nacional se diera por si misma, habria preparado ¢l terreno

(6) Ibidem, pig. 56.
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para que s¢ produjera, como proximo paso, la conciencia de libertad,
pero en tal caso la critica radical que Marx queria plasmar en los Anales
no habria sido necesaria. En realidad esta vergiienza nacional es la inhu-
mana realidad desvelada por la critica radical. ‘Y si realmente llegara
a avergonzase toda una nacion, dicha nacién semejaria a un ledn que
se recoge sobre si mismo antes de saltar” (7). Parece claro que, a partir
de los presupuestos de Marx, esta situacion no podria darse ya que la
inhumanidad de la situacién no permitia, directamente la adquisicién de
la conciencia de libertad, y de ahi la justificacién de los Anales. No obs-
tante, unas palabras de Marx nos pueden causar desconcierto: “Ningin
pueblo desespera y aunque se vea obligado a esperar por obtusidad, lte-
gara un dia, después de muchos afios, que en un alarde de repentina in-
teligencia, llevard a cabo sus més elevados deseos’ (8).

. Frente al anterior esquema de Marx que consiste en un laborioso
proceso que conduce a la conciencia de libertad y a Ia accién, aparece
.ahora, la llama que alumbra el objetive final. El sujeto de la revolucion,
el pueblo, tomard algin dia un inesperado atajo que conduce a la liber-
tad. Sin embaro, esta cita de Marx parece tener como objetivo reaccio-
nar ante la desesperanza que mostraba Ruge, pilar fundamental de la
revista, en una carta que éste le escribiera en Marzo de 1843, y no parece
representar la verdadera sintesis de su pensamiento.

Un nuevo elemento, el destino, parece jugar un importanie papel
en el hundimiento de este viejo barco de arbitrariedad vy despotismo, pe-
ro, en tal caso ;qué importancia tienen la critica radical y la toma de
conciencia? Su funcidn seria la de acelerar el destino que, mds pronto
o mds tarde, tendria que realizarse. Sefiala Marx, en tal sentido: *‘Se pu-
diera llevar un buen rato a la deriva un barco cargado de locos; pero
no escaparia a su destino, precisamente porque los locos no lo creerian.
Este destino es la revolucidn, que se encuentra a nuestras puertas’’ (9).

Esta revolucion necesaria, seytin Marx, que tal vez considera nece-
saria por desearla, es Ia consecucion del Estado democratico representa-
tivo. Sin negar la influencia hegeliana que hay en Marx, resulta curioso
observar que las dos citas mas descarada y descarnadamente determinis-
tas las encontremos en dos cartas de Marx a Ruge de Marzo y Mayo de
1843, Si las cartas a Ruge representan su pensamiento, si la meta final

(7} lbidem, pdg. 46.

(8) Ihidem, pdg. 50.

{9) Karl Marx, Manuscritos de Paris. Anuarios franco-alemanes 1844, OMES. Criti-
ca. Grupe Editorial Grijaldo, pdg. 166.
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se aparece ¢como por ensalmo, si el reflexivo y laborioso proceso ya no
tiene importancia, el trabajo y la ilusién de Marx por los Anales perde-
ria sentido.

En el primero de los dos articulos de Marx publicados en los Ana-
les, *“Contribucién a la critica de la filosofia del derecho de Hegel’?, dice
Marx que.la critica a la religion es la critica a la suposicion de que la
realidad del hombre se encuentra en €l cielo. Pero este hombre visto por
medio de la religién es solamente un hombre aparencial 'y la mistifica-
cién religiosa no estd, ciertamente, desconectada de las condiciones ma-
teriales existentes, ya que son éstas, la existencia de trabajo alienado, la
cosificacidn de las relaciones entre los hombres, etc., las que dan sentido
a este hombre visto desde el prisma de la religion, desprendido de su in-
humanidad, inhumanidad que le viene dada a partir de las condiciones
sociales reales que vienen justificadas por las producciones tedricas de
clase, conceptualizando universalmente intereses particulares.

Porque sin reconocer la verdadera realidad del hombre, la realidad
invertida de que habla Marx, no es posible escapar de las formas iluso-
rias que se construyen sobre tal realidad. La critica a la religién es, para
Marx, la condicion primera de toda critica porque la ilusidn religiosa im-
pide la critica radical del viejo mundo v la consecucion de una concien-
cia de libertad, va que el hombre es visto como efecto y no como causa.
Es decir, “El hombre hace la religion; la religién no hace al hombre” (10).

Cuando dice Marx que el hombre no es ningin ser abstracto, aga-
zapado fuera del mundo, formula una critica implicita a Feuerbach. Y
esta critica es necesaria porque desde la perspectiva del hombre abstrac-
to no puede darse una critica radical que, partiendo de la negacidn de
las concretas relaciones sociales, aspire a que el hombre realice su esen-
cla humana, como realizacién de todas sus potencialidades. Dado que
la religién la hace el hombre concreto y no €l hombre abstracto, no pue-
de hacerlo sino a partir de sus reales condiciones concretas y fa mistifica-
cién religiosa es posible en cuanto que falsa negatividad de la realidad
invertida en que vive, Solamente a partir de una realidad en la que la
libertad del individuo sea condicion de la libertad de todos deja de tener
sentido la produccidn tedrica como mistificacién.

El enfrentamiento c¢on la religién no es un enfrentamiento ya que
la realidad de la religién hay que buscarla fuera de ella, porque a ésta

(10) Karl Marx, Arnold Ruge, “Las Anales...”’ op. cit. pdg. 101,
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la hace el hombre concreto ¥ a éste la realidad invertida en la que vive.
Por tanto, la critica directa tendrd que ser la critica a la sociedad y a
las relaciones que alberga en su seno.

Una vez mds podemos descubrir una critica implicita a Feuerbach
en estas palabras de Marx: ‘*La critica de la religion desengaiia al hom-
bre para que piense, para que actie y organice su realidad como un hom-
bre desengafiado...”” (11). Lo que Marx afiade a la critica de Feuerbach
a la religion es la accidn préactica del hombre para organizar el nuevo
mundo sin detenerse en la autocomplacencia de la critica tedrica, propia
de la Alemania de su tiempo, como sociedad que séto vivia en su cabeza
los problemas reales de su época, realidades que Marx buscard en otros
paises de Europa. ““La negociacién misma de nuestro presente politico
s¢ halla ya cubierta de polvo en el desvén de los trastos viejos de los pue-
blos modernos®’ (12).

Por otra parte, la critica de Marx a la Escuela Histdrica del Dere-
cho, por justificar el presente por el pasado, y en definitiva, por negar
la revolucion como ruptura con lo existente, es una critica a las formas
ilusorias de la libertad que tanto perjudicaban a Alemania y que tanto
preocupaban al joven revolucionario. No es ni en el cielo ni en el pasado
donde el hombre debe buscar su libertad, sino en la negacidn de lo pre-
sente, en la superacion de una negatividad que impide la realizacion de
la esencia humana. Por ello la critica adquiere su verdadero sentido, su
justificacién, en cuanto que sirve para la accidn, en cuanto instrumento
para la lucha.

Prosigue Marx su critica tanto a los alemanes partidarios de la prac-
tica, porque no pueden eliminar la filosofia sin realizarla como a los ale-
manes partidarios de la teoria, porque no pueden realizar la filosofia sin
eliminaria. Es decir, a los practicos les critica el no ser practicos, o ser
falsamente practicos, al no traducir la filosofia en realidad, por no tener
en cuenta la tinica realidad alemana que est4 a la altura de los paises de-
sarrollados, es decir, su filosofia; a los tedricos les critica el no ser tedri-
¢os, o ser falsamente tedricos, porque viajan aprioristicamente de filo-
sofia en filosofia, porque su punto de partida y de llegada son filosofi-
cos, porque s6lo podrian afirmarse si se niegan a si mismos como tal ima-
gineria abstracta. O bien no se da un paso hacia la organizacién practica
que alumbrard el nuevo mundo, ¢ bien el hombre aparece como predi-
cado de un proceso abstracto que no permite encarar siquiera las condi-

(11) lbidem, pag. 102.
{12) lbidem, pdg. 103.
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ciones necesarias para que pueda darse una conciencia de la liberacién.
Entiendo que, cuando Marx dice que ‘‘la fuerza material tiene que de-
rrocarse mediante la fuerza material’’ esta criticando a los pricticos ale-
manes por su inhibicidn préctica, y al afirmar que ‘‘la teoria es capaz
de apoderarse de las masas cuando argumenta y demuestra ad hominem”’,
critica a los tedricos, porque sus apriorismos filoséficos no ven al hom-
bre real como sujeto de su historia y por ello no pueden servir para que
la teoria sea verdadera teoria, es decir, para gue se convierta en poder
material para las masas. Abolicion, pues, de la filosofia pero realizdn-
dola, no negindola simplemente o no realizandola.

También hace Marx referencia a la lucha que realizo el protestantis-
mo contra algo exterior al hombre laico, contra el cura, pero ahora la
lucha va dirigida contra €l interior del hombre mismo, contra su falsa
conciencia. Sin embargo, esta lucha contra el interior del hombre laico
no puede realizarse desde el interior sino desde las relaciones sociales,
que justifican y hacen necesaria esta lucha. Aunque es preciso gue el hom-
bre interiorice la critica radical de las relaciones sociales para que pueda
pasar a la prédctica ya que la accién practica no es una consecuencia me-
c4nica de las relaciones sociales deshumanizadas. No tendria sentido la
critica de Marx al partido practico alemdn, de no pasar a la practica,
sin que este momento voluntario, voluntariedad sdlo posible a partir de
la inhumanidad de una realidad invertida que se hace presente en la con-
ciencia. ‘‘No basta con que ¢l pensamiento acucie hacia su realizacion;
es necesario que la misma realidad acucie hacia el pensamiento’ (13).

A pesar de que Marx sefiala que €l pueblo alemdn no goza de las
ventajas que son propias de los defectos civilizados del mundo de los es-
tados modernos, es decir, las ventajas y los defectos propios del Estado
que construye la revolucidn burguesa, critica radicalmente la revolucion
simplemente politica. Esta critica radical, que no aparece en las cartas
a Ruge, expresa la necesidad de que la revolucién no sea un engafio, y
el engafio que Marx anuncia es el de los supuestos intereses generales que
esconden reales intereses de clase. Una vez mds el hombre no podrd rea-
lizar su esencia humana, su universalidad real, no conceptual o ficticia,
en unas relaciones sociales en las que ¢l hombre no pueda realizar su li-
bertad como condicion de la libertad de los demas. En una revolucion
solamente politica, las nuevas formas juridico-politicas expresardn, otra
vez, una realidad invertida, y la liberacion de una clase aparecerd de nuevo
come la liberacién de toda la sociedad. Por eso la burguesia no puede
liberar al hombre porque no puede negar al proletariado, que es condi-

(13) lbidem, pdg. 111.
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cién de su propia existencia. Para Marx, ¢l proletariado es la inica clase
que puede alcanzar la universalizacion real de las potencialidades huma-
nas, porque al negar su inhumanidad afirma la humanidad de toda la
sociedad, porque la liberacidn de su inhumanidad no es condicién de nin-
gun privilegio sing condicién de la libertad de todos, de igual modo que
al negarse el esclavo desparece la figura y la funcién opresora del amo.

En esta critica de Marx a la filosofia del derecho de Hegel, las for-
mas juridico-politicas aparecen como formas de una realidad invertida,
y es la sociedad v no el Estado el terreno decisivo donde se albergan di-
rectamente las relaciones sociales. Frente a Hegel, Marx coloca al Esta-
do en su sitio, es decir, como predicado ¥ no como falso sujeto, encar-
nacion del Espiritu infinito que tiene como predicados finitos a la fami-
lia ¥ a la sociedad civil. De ahi que su preocupacion por las formas poli-
ticas sea secundaria respecto al papel primario del sujeto real, el hombre
concreto y sus relaciones sociales y economicas que pasan, de ser instru-
mentos subordinados de la realizacidn del Estado, a fundamentadores
del mismo.

. En el otro articulo de Marx, ‘‘La cuestion judia®™, publicado igual-
mente en los Anales franco-alemanes, hace referencia a la critica que ha-
ce Bauer tanto al Estado cristiano como al hombre judio, en cuanto que
hombre religioso. La critica de Bauer serd retomada por Marx para plan-
tear el problema en una dimension distinta y mas profunda.

““‘Cuando el judio pretende que se le emancipe del Estado cristiano,
exige que el Estado cristiano abandone su prejuicio religioso. ;Acaso €él,
el judio, abandona el suyo?’’ (14). Para Bauer la eliminacion de las reli-
giones privilegiadas y la reduccién de la religién a asunto privado, elimi-
nard la alienacion religiosa. ‘‘Bauer exige, por lo tanto, de una parte que
el judio abandone el judaismo y que el hombre abandone la religién en
general para emancipatse en cuanto ciudadano ** (15).

Sin embargo, la emancipacién en cuanto ciudadano no puede desli-
garse de otro problema conexo, cual es el tipo de emancipacion que se
postula. La emancipacién en cuanto ciudadano hace que Bauer critique
el Estado cristiano, mientras que la emancipacion en cuanto hombre ha-
ce que Marx critique el Estado en general. Por eso pregunta Marx: ““Te-
ne el punto d evista de la emancipacién politica derecho a exigir del ju-
dio Ja abolicién del judaismo y del hombre en general la abolicién de

{14) Ibidem, pdg. 224.
(15} Ibidem, pdg. 227.
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la religién®’ (16). La critica del Estado en cuanto Estado cristiano y del
judio en cuanto hombre religioso no trasciende los limites de la critica
teoldgica propia de Bauer, y no es éste, precisamente, el terreno en el
que Marx quiere plantear el problema de la emancipacién humana,

El primer paso es, para Marx, el tratamiento politico de la religién
por parte del Estado en vez del tratamiento teolégico de la misma. Se
trata de la situacion propia del Estado Constitucional o del Estado que
se ha realizado plenamente como tal, es decir, el que se afirma como Es-
tado politico y no teoldgico, permitiendo asi Ia contemplacién politica
de la relacién Estado-ciudadanoc, también en el terreno religioso, es de-
cir, privatizar la religidon, tratamiento opuesto al propio del Estado del
privilegio, objeto de critica tanto de Bauer como de Marx, aungue desde
diferentes perspectivas.

Cuando Marx se refiere al Estado que ha conseguido su total reali-
zacidn menciona a algunos Estados libres de Norteamérica, asi coma a
la enmienda 1? a la Constitucidn de los Estados Unidos, en donde se di-
ce: “‘El Congreso no hara ley alguna por la que se establezca una reli-
gidn, o se prohiba ejercerla...’” {17}.

Pero, de todos modos, nos encontramos todavia en un primer paso
del problema ya que el tratamiento politico de la religidn, su privatiza-
cion en definitiva, no conduce ni a la desaparicién de la religion ni a una
contradiccion de la misma con el Estado. ;Por qué al desaparecer el Es-
tado teoldgico no desaparece también la religion? Pado gue no se ha pro-
ducido de hecho tal desparicién, parece que la causa ne debe buscarse
en el Estado, con lo cual tendriamos ya una critica a la critica de Bauer
a la religion. Desde el planteamiento de Marx la religion no se asienta
en el Estado sino en la sociedad civil. Dice al respecto: *‘El cardcter bur-
do de la religién del ciudadano libre nos lo explicamos por sus ataduras
terrenales. No estamos afirmando que tengan que acabar con su limita-
cidn religiosa para poder destruir sus barreras terrenales. Lo que afir-
mamos es que acabardn con sus limitaciones religiosas en cuanto destru-
yan sus barreras terrenales’’ (18).

No estamos ya ante el problema planteado por Bauer, del judio en
cuanto religioso, que al emanciparse religiosamente se emancipa polfti-
camente, sing del judio en cuanto hombre, y por ello el problema de la

{16} Ibidem, pdg. 228.
(17} 1* Enmienda a la Constitucidn de los Estados Unidos. (Enmienda de 1791},
{18} Kari Marx, Arnold Ruge, ““Anales...” op. cit. pags. 229-230.
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emancipacién humana y no la simplemente politica. Estamos ante el pro-
blema de que la realizacion del Estado no conduce a la realizacién del
hombre. La privatizacién del individuo constituye la realizacidn del Es-
tado pero no la realizacién del propio individuo, no la realizacién en que
pensaba Marx, entendida como real emancipaciéon humana. El Estado
se realiza generalizando politicamente la privatizacién de las dimensio-
nes humanas. El hombre se iguala en el Estado, realizandolo, pero esta
igualacidn es la de una privacidad (la religién, la propiedad) que lo man-
tiene alienado, porgque esta emancipacion a la Bauer es solo la emanci-
pacion posible, aunque insuficiente de un Estado sélo realizado politica-
mente. Se trata, pues, de una emancipacidn politica que no disuelve, que
no puede disolver, el aislamiento y escision que represenia la privacidad.
Estariamos, en este caso, ante una generalizacion ficticia ya que se trata
de una generalizacidén en el Ambito de la politica que deja sin disolver
la privacidad egoista e individual del hombre concreto. Esta generaliza-
cion politica es la que permite el adecuado desarrollo de las relaciones
sociales propias de la sociedad burguesa, es decir, las relaciones entre
seres egoistas, cuyo egoismo ‘“‘natural’’ sélo puede superarse ficticiamente
en el &mbito de la generalizacidn politica, en el ambito de las relaciones
politicas. Estas ultimas representan la forma de manifestacién del Esta-
do, mientras que las diferencias materiales v el individualismo egoista
representan su posibilidad de existencia como tal Estado.

Si la premisa de que parte Marx es la de que la religion es un defec-
to, la no eliminacién de este defecto en el &mbito del Estado politico in-
dica que este Estado puede convivir perfectamente con este defecto. De
ahi que la emancipacidn humana no pueda provenir del Estado politico
ya que lo que éste hace es trasladar la religion a la esfera de la privaci-
dad, de igual modo que lo hace con la propiedad. Por eso el Estado del
privilegio, el Estado cristiano, puede convertirse en Estado politico libe-
rdndose de anteriores ataduras y, sin embargo, no libera al hombre. Lo
que hace es elevar la contradiccion a principio politico, generalizando
a nivel formal una serie de postulados que no se corresponden a las dife-
rencias materiales de la sociedad. En efecto, estas generalizaciones abs-
tractas se justifican en tanto existen realmente las diferencias materiales
en la sociedad civil, ya que en caso contrario perderian sentido las teori-
zaciones a nivel de principios cuando se vivieran como practica diaria.

A pesar de todas las criticas, Marx valora en alto grado esta einan-
cipacidn propia del Estado politico frente al anterior Estado del privile-
gio, que hacia suya, que hacia publica, una determinada religion, aun-
que tal emancipacion no fuera para él un punto de llegada. “‘No cabe
duda de que la emancipacion politica supone un progreso enorime, y aun-
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que no sea la ultima forma de la emancipacién humana en general, si
es la forma dltima de la emancipacion humana dentro del orden del mun-
do actual. Y claro estd que nos estamos refiriendo a la emancipacién real,
a la emancipacion practica’ (19).

No parece, pues, frente a algunas interpretaciones, que Marx des-
preciara la emancipacion politica. Ademds; Ia critica que hace se refiere
a una época histérica congreta, ‘‘al orden del mundo actual”’, lo que no
hace sino destacar que las formas politicas de emancipacién no pueden
modelarse caprichosamente al margen de Ia vida real, es decir, al mar-
gen de las relaciones de la sociedad civil. Si Marx consideraba como “‘un
progreso enorme’’ la emancipacion politica de su tiempo parece razona-
ble suponer que no seria insensible a los avances que en este terrend se
hayan producido, donde se hayan producido, a pesar de ciertas tenden-
cias a considerar a Marx como un personaje maquiavélico. Claro gs que
las distintas formas politicas de emancipacién no conducen por si solas
a la emancipacién practica, a la emancipacién humana general. Adem4s,
la emancipacion politica Ileva dentro de si unos limites tltimos que no
le pertenecen realmente, unos limites que no han sido puestos capricho-
samente a su voluntad porque la realidad del hombre “*natural”’, del hom-
bre egoista, no puede dejarse totalmnte a un lado. La historia de la eman-
cipacion politica es una historia hipotecada. ‘‘La escision del hombre entre
publico vy privado, Ia dislocacién de la religién con respecto al Estado,
para desplazarla a la sociedad burguesa no constituye una fase, sino la
coronacion de la emancipacién politica, la cual, por tanto, ni suprime
ni aspira a suprimir la religiosidad real del hombre™ {20}.

El Estado politico tiene como limitaciéon tltima no sélo que no as-
pira a suprimir la religiosidad real sino que no aspira a suprimir la pro-
piedad privada, que no aspira a suprimir la escision entre el hombre pii-
blico y el privado. A pesar de los bienvenidos y enormes progresos de
las emancipaciones politicas, que tienen un ancho y flexible campo de
experimentacién y mejoramiento social, queda pendiente el hiato de lo
publico-privado. Esta es la razén de que, para Marx, las emancipacio-
nes politicas no sean fases de un proceso mas o menos hegeliano, sino
e] final provisional o coronacién politica de un proceso dentro del pro-
¢es0, cuyas limitaciones propias no permiten conducir 2 la emancipacién
humana, es decir, la superacion de la alienacion en el Estado y en la so-
ciedad civil burguesa.

{19) Ibidem, pég. 234.
(20) Ibidem, pag. 235.
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En sus comentarios a los llamados derechos humanos, hace Marx
una primera referencia a su cardcter histérico, para frenar los impetus
de intemporalidad propios de las grandes revoluciones. “*No se trata de
una idea innata al hombre, sino que el hombre la va conguistando en
la lucha contra las tradiciones historicas en las que el hombre habia sido
anteriormente educado. Los derechos humanos no son, por lo tanto, un
regalo de la Naturaleza, un regalo de la historia precedente, sino ¢l fruto
de la lucha contra el azar del nacimiento y contra los privilegios...”” (21}.

Marx incide aquf en la historia como construccion del hombre por
medio de la lucha, lucha que requiere una teorizacién previa, como la
de los derechos humanos, que permite orientar esta lucha hacia objeti-
vos concretos, objetivos que estdn asentados en €l propio pasado, en las
tradiciones historicas. De ahi que la lucha no se proponga cualquier ob-
jetivo, sino remontarse sobre la historia anterior, o algunos aspectos de.
ella y justificar su nuevo presente por el rechazo de un pasado que ya
no sirve y por la esperanza de un futuro mejor. Y esta historia de los
principios y de las esperanzas es también ia historia real.

El otro aspecto que quisiera destacar, de los comentarios de Marx
a los derechos humanos, es importancia que concede a la préctica, y su
critica a la consideracion de los derechos humanos como medios. La,
llamemaos, utilizacién de los derechos humanos, o bien puede entenderse
como unz simple manifestacion contingente de la dificil traduccién de
la teoriz a la préctica, o bien como una insalvable coherencia interna de
una emancipacién politica que no puede lievarse a la practica hasta sus
dltimas consecuencias. En este segunde caso los proclamados derechos
humanos no serian un fin en si mismos. ““Por lo tanto, incluso en los
momentos de entusiasmo juvenil, exaltado por la fuerza de las circuns-
tancias, la vida politica aparece como simple medio cuyo fin es la vida
de la sociedad burguesa. En realidad, su préctica revolucionaria se en-
cuentra en flagrante contradiccién con su teoria. Asi por ejemplo, pro-
claméndose la seguridad como un derecho humano, se pone publicamente
a la orden del dia la violacidn del secreto de la correspondencia® {22).

La postura de Marx no parece ser la del que contempla estos dere-
chos humanos, proclamados por las revoluciones francesa y americana,
desde ¢l punto de vista interno, es decir, contemplando estas faltas co-
mo lamentables y esporadicas desviaciones de los principios proclama-
dos y creidos. Tampoco parece ser la del curioso y neutral observador

(21) Ibidem, pags. 240-241.
(22) Ibidem, pdg. 245.
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que se limita a constatar la ocurrencia de unas determinadas desviacio-
nes de los postulados tedricos. Por el contrario, su actitud mas bien pa-
rece la de quien, atin lamentando que éste enorme progreso no se mate-
rialice en su totalidad, entienda que el individualismo egoista en que se
constituye la sociedad civil, como instancia separada del cielo de la co-
munidad politica, tenia que dar estos resultados, resultados de escision
entre tegria y practica.

Este parece ser el campo de juego en el -que, segin Marx, se ten-
drian que desarrollar estos derechos humanos: *‘La libertad del egoista
y el reconocimiento de esa libertad es mds bien el reconocimiento del mo-
vimiento desenfrenado de los elementos espirituales y materialistas que
forman su contennido de vida'’ (23). Frente a la escision entre el hombre
“natural’* o individuo egoista vy €] hombre politico o ciudadano, Marx
defiende la que llama emancipacién humana, en la que no se daria la
separacion individuo-sociedad, fundamento, a su vez, de la separacién
entre el hombre real y el hombre abstracto. “‘Solo cuando el hombre in-
dividual real incorpora a si al ciudadano abstracto y se convierte como
hombre individual en ser genérico, en su trabajo individual y en sus rela-
ciones individuales; s6lo cuando el hombre ha reconocido y organizado
sus ‘‘forces propres’’ como fuerzas soctales y cuando, por 1o tanto, no
desglosa ya de si la fuerza social bajo la forma de fuerza politica, sélo
entonces se lleva a cabo la emancipacion humana’ (247,

Aiain con la ayuda de nuevos derechos humanos, alli donde se pro-
clamen y defiendan, no parece que podamos acceder a los tan socorri-
dos proyectos colectivos que permitan superar la privacidad, entendida
como una expresion de aislamiento y egoismo individual, sin esta rein-
corporacién del hombre individual al ciudadano abstracto.

(23) lbidem, pag. 248.
(24) Ibidem, pag. 249,



LA TEORIA DE LA ACCION
COMO BASE PARA LA
LOGICA DEONTICA

GIULIANO DI BERNARDO

Me propongo examinar la contribucion de von Wright a la teoria
de la accién v sus relaciones con la ldgica dedntica. Presentaré sus mds
recientes andlisis (1), que valoraré respecto de Ia semantica de los mun-
dos posibles. '

Muchisimas acciones humanas —sostiene von Wright— son tales que
no puede decirse de ellas que se han ejecutado si un cierto estado de co-
sas no acontece en ¢l mundo. En tal caso, se trata de distinguir entre (es-
tos tipos de) acciones y sus resuftados. El acontecer de un cierto estado
de'cosas puede ser el resultado de dos tipos diversos de acciones: (i) al-
gun agente puede haber producido el estado de cosas en cuestion o (ii)
el agente puede haber impedido el cambic del estade de cosas.

Usaremos la letra B para denotar un operador que signifique la pro-
duccidén (o la distribucion) de un estado de cosas, mientras que usare-
mos la letra S para significar el mantenimiento de un estado de cosas.

Con el término ‘‘omisién’’ designarernos el no hacer una accidén por
parte de un agente en una determinada ocasién, cuando se da la oportu-
nidad (simpliciter) de ejecutar aquella accion. Para denotar la omision
se introducird el simbolo ]. Hay cuatro tipos de acciones y cuatro tipos
de omisiones. Llamaremos a estos ocho casos los modos atémicos de cum-
plimiento de una accién. Vedmoslos:

(1) G.H. von Wright, Action Theory as a Basis for Deontic Logic, en “‘Normative
Structure of the Social Word'”, 1 (1981), Trento.
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1. Bp producir un determinado estado de cosas;

2. 1Bp dejar que el estado de cosas continue subsistiendo;
3. Sp mantener ¢l estado de cosas;

4.15p dejar que el estado de cosas deje de existir;

5. Blp destruir el estado de cosas; '

6. |Blp dejar que ¢l estado de cosas continue sin aparecer;
7. 8p suprimir ¢l estado de cosas;

8. 151p dejar que el estado de cosas llegue a aparecer.

Por comodidad cuando nos referimos a estos ocho casos recurrire-
mos a la abreviatua pj ... pg.

La disyuncién pjv...vpg serd considerada como légicamente verda-
dera. Desde el momento que los disyuntores estan mutuamente exclui-
dos, podemos seguir que la negacion de cada uno de ellos, o de-algin
grupo, es légicamente equivalente a la disyuncién de todos los otros. Asi,
por ejemplo, Ip] <> p2v...vp§.

Veamos que sucede cuando sustituimos el estado de cosas elemental
p por un compuesto molecular de variables.

Consideremos por ejemple B(pvq). Es conocido que hay diversos
modos de interpretar este caso. El mds simple es aquél en el que ¢l agen-
te produceopogo ambas. En tal caso se puede decir que él produce
su disyuncién. En esta situacion B{pvq) es equivalente a Bp v Bq.

Diremos que un agente produce una disyuncién de dos estados de
cosas si, y s6lo si, él produce ambos estados de cosas o produce uno solo
obrando, sin embargo, de manera tal que ¢l otro permanezca ausente.
Asi B(pvq) se distribuye del siguiente modo:

(Bp A Bg)v(Bp 1Bgyv(IBp Bq).

Von Wright discute las diversas posibilidades interpretativas relati-
vas tanto a la disyuncién como a la conjuncion de los modos atémicos
de realizacién de una accién. Podriamos resumir ¢n la siguiente tabla
los principios de distribucién resultantes de la discusidn:

(1} B{(pvg) —— BpABqg v BpalBg v IBpABg

(2) 1B(pvg) —— 1BpAI1Bg

(3) Blpanq) — BpAaBg v BpnlBlg v 1BlpAaBg

(4) 1B(pArq) — BpalBq v IBpABq v IBpalBg v BpABIg v
1BpARBlg v BipaBg v Blpa1Bg v 1BIpAI1Bg

(5) S(pvq) —— SpASq v SpASq v 1SpASq
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{6) 1S(pvg) —— 1Sp A lSq
{7} S{pAag} — SpaSq v SpaBlg v 1BlpA Sg
(8) 1S(pAQY) — SqA1Sq v 1SpASq v 1SpASg v SpABIg v
1Sp~ Blg v 1SpA1Blg v BlpA1Sq v IBlpA{Sq v
IBlp A1Sq.

Todas las acciones complejas pueden considerarse equivalentes a al-
guna combinacién de los ocho casos vistos.

De acuerdo con los principios de distribucién {1)-(8), podemos trans-
formar los componentes atémicos que no representan modos elementa-
les de accién en compenentes moleculares de accidon formados exclusi-
vamente por modos elementales de accidn.

Llamaremos BS-expresiones atdmicas a aquellas expresiones forma-
das por un operador B ¢ S, con o sin el signo de la omisién 1, seguido
por una o mas variables. Asi pues, una BS-expresién es entonces un com-
puesto de componentes atdmicos que representan modos elementales de
accion. Transformando una BS-expresion en su forma normal disyunti-
va, obtendremos una disyuncién de conjunciones, negadas o no. Hemos
visto mds arriba que las expresiones negativas pueden ser sustituidas por
la disyuncién de los restantes modos elementales. Estaremos entonces
en condiciones de eliminar todas las negaciones. Algunas de las conjun-
ciones restantes pueden contener mis de una expresidn para un modo
elemental de accién para una misma variable. Tales conjunciones, sin
embargo, resultan ser légicamente falsas, por lo cual las omitimos. La
restante disyuncién de conjunciones serd llamada forma normal disyun-
tiva perfecta de la BS-expresién original.

El andlisis de las BS-expresiones suministra una base adecuada para
la construccion de sistemas deénticos. Veamos, por ejemplo, el caso de
las normas que niegan otras normas. La norma que niega una norma
de obligacién permite la omisién de la accién considerada por la norma
obligante, mientras que la norma que niega una norma permsiva con-
vierte en obligatoria la omisidn de la accién permitida por 1a norma per-

‘TIISiva.

En una légica dedntica en la que la distincién entre el no hacer y
la omisién no es considerada, ¢ no puede ser expresada, la norma gue
niega una norma del tipo Op ¢s la norma Plp, as{ como la norma que
niega Pp es Olp. En una I6gica dedntica en la que, por €l contrario, sea
posible efectuar tal distincién, la cosa es algo més complicada.
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Si la norma tiene diversas condiciones de aplicacidén, debemos, en
primer lugar, distribuirlas en una conjuncion de normas cada una de las
cuales se aplica en circunstancias univocamente determinadas, Transfor-
mamos, entonces, las BS-expresiones siguientes al operador dedntico en
sus formas normales disyuntivas perfectas. Obtenemos, finalmente, la
norma que niega una determinada norma o conjunto de normas, invir-
tiendo los operadores dednticos, esto es cambiando O por P y viceversa.
La expresién obtenida, después de estas transformaciones, sera la nega-
cién normativa del complejo de normas originario. '

Aun no siendo la ocasién de entrar en las particularidades del siste-
ma dedntico, si es oportuno resaltar un aspecto de las normas que expli-
ca la utilidad del recurso a la teoria de la accién. Las normas, general-
mente hablando, requieren (o permiten) que el agente al cual se dirigen
haga alguna cosa en relacidén a que sus condiciones de aplicacion sean
satisfechas en una determinada ocasion. Si en el caso particular ninguna
de las condiciones es satisfecha, la norma no se aplica enteramente, es
decir ella no requiere (permite) ninguna accidn particular. De todo esto
se sigue que una norma caracterizada por una pluralidad de condiciones
de aplicacién puede ser transformada en una conjuncién de normas ca-
da una de las cuales se aplica exactamente a un tipo de oportunidad de
accién. Visto, por el discurso anterior, que somos capaces de aislar cada
aspecto atomico de una accién compleja, entonces podemos ahora atri-
buir a cada tipo de oportunidad de accién la norma especifica que le per-
tenece,

Tras esta presentacion, hay que decir que en el fondo subyace la preo-
cupacién de von Wright por dar a la légica dedntica una sélida base,
esto es, una base que evite las continuas paradojas en las que la légica
dedntica incurre desde que nacid. '

Comparto las preocupaciones de von Wright, pero creo que la eli-
minacién de las paradojas llegard a través de la profundizacion semanti-
ca de la l6gica dedntica. Particularmente, tengo la conviccion de que la
semantica de los mundos posibles, en la formulacidén dada por Kripke
(2), podré contribuir a la clarificacién de la fundamentacion filoséfica
de la 16gica dedntica. No es esta la sede para mostrar la fecundidad de
tal semdéntica en los contextos modales y dednticos (en tal sentido, puede

{2} En tal sentido ver el importante trabajo de B.F. Chellas, Modal Logic: An Intro-
duction, Cambridge University Press, Cambridge, 1980.
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verse el capitulo 2 de mi volumen “‘Le regole dell’azione sociale) (3). De-
searia aqui subrayar algunas reservas que ciertos estudiosos expresan acer-
ca del uso indiscriminado de la seméntica de los mundos posibles en el
andlisis de esta problemdtica. No se pretende aqui afrontar el tema en
toda su extensidn, prefiero dejar la palabra a las ejemplificaciones més
que a las teorias en pro o en contra de esta aproximacién por mi asumi-
da. No obstante esto, no me parece correcto dejar de analizar algunas
de las razones presentadas contra tal aproximacion. En substancia, el sen-
tido de las posiciones contrarias se pueden reducir a dos tesis fundamen-
tales. La primera se refiere a los limites inherentes al uso de una semdn-
tica formal que, por asi decirlo, se mueve en el interior de confines prees-
tablecidos (de naturaleza combinatoria) y de los que es constitutivamen-
te imposible extraer la riqueza y multiplicidad de los contextos del len-
guaje natural, especialmente si este Ultimo es asumido como vehiculo de
contenidos filoséficos, La segunda se centra en torno a la reivindicacion
de que el lenguaje natural, especialmente el filosofico, es un lenguaje con
fuertes tonalidades intensionales por lo que resulta dificilmente enmar-
cable en ¢l interior de una estructura semantica basada en una concep-
ci6n extensional (como pretende la semdtica de los mundos posibles) del
significado. En mi opinidn ambas tesis encierran dentro de si un profun-
do contenido de verdad. No obstante, de ello no se puede deducir la inu-
tilidad de la aproximacion semdntica por mi seguida. Muchas son las ra-
zones que apoyarn lo dicho. Me limitaré a las dos siguientes. En primer
lugar, una técnica ldgica es aceptada por aquello que puede dar y no de-
be pretenderse a partir de ¢lla la realizacién de un proyecto integral de
reconstruccién del lenguaje natural (o de la intuicidn filosdfica) mas alla
de su propia capacidad. En todo caso, los resultados que se pueden al-
canzar son decisivos y con ellos debe hacer las cuentas cualquier aproxi-
macién que pretenda rigor cientifico. Los resultados de una aproxima-
cién formal deben entenderse como resultados que se refieren a “‘tipos
ideales’’ de contextos expresivos, una suerte de ““casos limite’’ a los que
sea posible recurrir cada vez que sea necesario aclararse en el embrolla-
do tejido de los contextos que se quieren discutir,

En segundo lugar, nada prohibe que la aproximacién formal pueda
ser integrada con técnicas légicas de naturaleza més sofisticada y poten-
te. Nada prohibe, por ejemplo, que los modelos de los mundos posibles
se enriquezcan con nuevas relaciones ademas de las de accesibilidad, por
lo que su poder expresivo no ha de atribuirse exclusivamente a esta o

{3) G. Di Bernardo, Le regole dell’azione sociale, 1! Saggiatore, Milano (en imprenta).
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a aquella propiedad de la misma relacion sino que depende de ulteriores
relaciones que se enirecruzan con ésta. Por 1o que se refiere a este primer
punto podemos concluir que la importancia de la semdntica de los mun-
dos posibles deriva del hecho de que constituye una aproximacién seria
al andlisis de contextos modales y dednticos. Esto no significa que la se-
mantica de Kripke sea adecuada para expresar todo el contenido inclui-
do en el uso de estos operadores. Veremos que esta inadecuacion estd
fuera de discusién. No obstante, constituye un ‘‘modelo’” abstracto de
la estructura légica incluida en los contextos modales y dednticos con
el que se debe hacer las cuentas. Se trata de un “‘modelo’’ limite (vdlido
en condiciones particulares), capaz de ser absorbido (como caso limite)
por cualquier otro modelo que pretenda ser mayormente adecuado {a for-
tiori se pretende la exhaustividad).

La relevancia de la semdntica de los mundos posibles, para ¢l trata-
miento de los contextos dednticos (que son los que aqui nos interesan),
nace del hecho de que un mundo posible puede ser concebido como una
alternativa dedntica, de modo que la relacion de accesibilidad entre mundo
vy mundo se vuelve una relacion entre mundos en los que vale una obliga-
cién y mundo en el que tal obligacion es respetada o no. De aqui la ex-
trema utilidad del analisis (en muchos aspectos ya realizado por la inves-
tigacién légica contempordnea) de las tipologias de las relaciones de ac-
cesibilidad entre mundos, apropiado para la comprension de la natura-
leza del deber ser (como modalidad caracterizante de las obligaciones).

Por lo que se refiere al punto de vista intensional, he dicho ya que
no existen razones de principio que excluyan su adopcién junto a aquél
ligado al uso de las técnicas formales extensionales. Por el contrario, un
discurso riguroso de fundamentacién de la semantica extensional no puede
dejar de referirse al problema de as intensiones. Por ejemplo, para ex-
cluir una nocién de mundo posible basada exclusivamente en un funda-
mento puramente combinatorio de naturaleza lingiistica. En este senti-
do, el mismo uso de técnicas matematicas y algebraicas en el estudio de
los modelos seménticos no viene separado de aquello que es el ““signifi-
cado intensional’’, ;Como podria ser licito, en efecto, hablar de mundo
posible dednticamente ‘‘bueno’’ o *‘malo’ si no se hacen precisas asun-
ciones y no se da por descontade una distincion de principio entre “‘com-
ponentes reales’’ y **componentes ideales’” de tales mundos? Parece que
podemos decir que sélo si el nexo intensional entre contenidos ideales
es asumido como primitivo, entonces la semantica de los mundos posi-
bles constituye un instrumento adecuado para caracterizar extensional-
mente las intensiones y los contextos intensionales relativos. Ahora bien,
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también el uso de técnicas diversas, como pueden ser las del andlisis de
la nocidn general de “‘regla’’ (como elemento fundante de la relacién in-
tensional), son integrables con la aproximacién de los mundos posibles.

(Traduccidn de Josep Aguild Reg'la) .



PENA JUSTIFICADA

GABRIEL GARCIAS PLANAS
Profesor interino de Derecho Penal,

El Tribunal Supremo viene desestimando Recursos de Casacidn por
Infraccién de Ley, aun cuando estime bien fundamentadas las tesis de
las partes recurrentes v todo ello, en base a la llamada “*pena justifica-
da’!' . .

En efecto, si analizamos las resoluciones del Alto Tribunal a través
de los Considerandos de sus Sentencias, es de ver, que aun cuando los
razonamientos de la parte recurrente sean aceptados por tener una fun-
damentacién juridica incuestionable, si la pena que el Tribunal *‘a quo™’
impuso en su momente, podia imponerla en virtud del arbitrio judicial
establecido en el art. 61-4° de nuestro Cédigo Penal anterior a la ultima
Reforma Parcial y Urgente de 25 de Junio de 1983, el Recurso ha venido
siendo desestimado en base a que la pena estaba “‘justificada’.

Donde se da con mayor frecuencia es en materia de concurrencia
0 no de circunstancias atenuantes o0 agravantes; pues en estos casos, si
el Tribunal ‘‘a quo’’ no apreci¢ una circunstancia atenuante v si la apre-
cia-el Tribunal “‘ad quem’’, no habrd lugar a la estimacion del Recurso
si aquel ya impuso la pena. en grado minimo; o si la Sentencia de la
Audiencia estimd la concurrencia de una circunstancia agravante e im-
puso la pena en grado maximo y el Tribunal Supremo entiende que esta
no concurre, tampoco habrd lugar al Recurso porque de conformidad
con el art, 61-4° del Cédigo Penal anterior a la Reforma el Tribunal la
podia imponer en el grado que estimase conveniente y en consecuencia
la pena estaba “‘justificada’’.

El Tribunal Supremo en Sentencia de 30 de Noviembre de 1982 {
Ar, 723]) admitié que no concurria ‘‘la circunstancia de desprecio de
sexo en ¢l delito de violacidn por ser inherente y consustancial que el su-
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jeto pasivo sea una mujer, formando ¢llp parte esencial de su naturaleza
y estructura’’; pero desestimo el Recurso por considerar que existia otra
agravante, la de morada de la ofendida y por tanto el Recurso ‘‘caceria
‘de practicidad y seria inoperante la casacion de la Sentencia porque no
influiria nada en la pena impuesta, en virtud del principio de pena justi-
ficada’’. :

Asimismo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de Diciembre
de 1982 {Ar. 7866) aprecid la existencia de la atenuante 9 del art. 9°
del Cédigo Penal —Arrepentimiento espontdneo— que no habia admi-
tido el Tribunal de Instancia pero desestimo el Recurso en cuanto a que
1a pena ya habia sido impuesta en grado minimo y el Alto Tribunal en-
tendid que ‘‘el motivo del Recurso era totalmente inoperante y que no
podia tener reflejo en el fallo’” por las razones expuestas.

Finalmente la Sentencia de 8 de Julio de 1983 considerd que no de-
bia ser estimada la agravante de reincidencia internacional, como hizo
el Tribunal de Instancia, por haber sido cometidos los hechos en pais
extranjere antes del 15 de Noviembre de 1971 fecha en que se tipificd
en nuestro ordenamiento punitivo, este tipe de reincidencia en materia
de sustancias etupefacientes, sin embargo se desestimé ¢l Recurso y se
maniuvo por tanto la pena en grado mdximo por entender que la pena
“estaba justificada’’ y que el Recurso por esta razdn resultaba “‘inope-
rante’’.

Tras la Reforma Parcial ¥ Urgente del Codigo Penal de 25 Junio
de 1983, en la nueva redaccion del art. 61 en sus distintos apartados, el
arbitrio judicial, en unos casos se amplia, en otros disminuye, reducién-
dose considerablemente, a mi juicio, la posibilidad de aplicacion en ma-
teria de circunstancias atenuantes y agravantes del principio de la pena
““justficada’.

Entiendo, que en los casos antes expuestos €l Tribunal Supremo de-
beria haber estimado el Recurso y mantenida o no 1a pena seguiin lo cre-
yera procedente,
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SUMARIG: 1. Persistencia de la situacidn prehispanica. 11. Fundamento y naturaleza de
esta prestacidn. 111, Mantenimicnto y limitactones. [V, Cuestion de la duplicidad impositiva.

1. PERSISTENCIA DE LA SITUACION PREHISPANICA

La materia de los tributos pagados por los indios comunes 4 sus ca-
ciques o sefiores de origen prehispanico durante el periodo espafiol del
Nuevo Mundo constituye, evidentemente, un aspecid de la tributacion
indigena relacionado muy estrechamente con la cuestion de la perviven-
cia, en general, de las estructuras sefioriales autoctonas en ese periodo (1),

Sin perjuicio de referirme mas adelante, y con algun detalle, a cud-
les sean las razones del mantenimiento de estas prestaciones econdmicas
por el Derecho indiano, es posible adelantar ahora que, sin duda, nos
hallamos en presencia de una innegable manifestacién de la superviven-
cia de elementos propios de la organizacién indigena prehispanica en el
ordenamiento juridico espafiol de América.

El mantenimiento de estas prestaciones de naturaleza econdmica o
tributos (dejando aparte ahora las prestaciones de caracter personal o
servicios) de los indios comunes a sus caciques y principales durante el

(*) Comunicacién presentada a la *‘Semana de Historia del Derecho Espaiol’
{(U.N.E.D., Madrid, 1983).
(1) Cuestién que he estudiado en mi tesis doctoral, Derecho prehispdnico ¢ institucio-
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periodoe hispanico, se consagra y generaliza, en la Recopilacion de 1680,
por medio de la ley 6, 7, 8 (2), en la cual —con ocasién, por cierto, de
tratar de impedir los excesos que, al parecer, se producen en esta materia—
se establece, en definitiva, que se tasen y moderen los tales tributos, y
ellc de manera que los nativos ‘‘no sean molestados ni fatigados de sus
caciques, llevandoles mas de 1o que justamente deben’’,

De modo semejante —sino que en relacion con los indios principa-
les de Filipinas— la ley 6, 7, 16 (3) del mismo cuerpo normative dispone
que a estos antiguos sefiores de aquellas comunidades aborigenes se les
haga, por parte de los indigenas que les estdn sujetos, *‘aigin reconoci-
miento en la forma que corria al tiempo de su gentilidad’’, con tal de
que —eso si— ‘‘esto sea sin perjuicio de los tributos que a Nos han de
pagar, ni de los que tocare a sus encomenderos’”.

II. FUNDAMENTO Y NATURALEZA DE ESTA PRESTACION

Importa ahora preguntarse cudles son el fundamento y la naturale-
za de estas prestaciones econdmicas que —bajo la denominacidn, desde
luego, de tributos— los indios comunes vienen obligados a hacer a los
caciques, sefiores o indios principales de sus comunidades durante el pe-
riodo espafiol de] Nuevo Mundo.

Al tratar acerca del safario del cacique en el Peri hispdnico, Diaz
Rementeria ha estudiado recientemente algunos aspectos importantes de
la materia a la que me refiero aqui, aportando y analizando los valiosos
puntos de vista de autores tales como Soldrzano Pereira y Pefia Monte-
negro (4), los cuales —escribe— ‘‘entienden el salario que recibe un caci-
que como la justa compensacion al trabajo que lleva a cabo dentro de
su pueblo’.

nes indigenas en el ordenamientu juridico indigno, Notas para su estudio, Editorial de la
Universidad Complutense, Servicio de Reprografia, Madrid, 1980, pags. 95-155.

{2} **Que se reconozca el derecho de los caciques, y se madere el exceso™. Formada
a base de disposiciones de 18 enerc 1552, 16 febrero 1628 y 19 julio 1654,

(3} “Que los indios principales de Filipinas sean bien tratados, y se les encargue &l
gobierno que solian tener en los otros’’ {Felipe 11; Madrid, 11 junio 1594).

@ C. ). Dias Rementeria, £f cacigue en ef virreinato det Perd. Estudio histdrivo-furidico,
Sevilla, 1977, pags. 85-86. Véanse alli las referencias a las obras de Juan de Solrzano Pe-
reira y Alonso de la Pefia Monlenegro.
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La diferencia de criterio entre ambos tratadistas parece residir tan
s6lo en su diversa estimacién acerca del fundamento de dicha compensa-
¢ién econdmica, puesto que Solérzano Pereira viene a considerar que se
basa en la “costumbre indigenag de dar a los caciques unes tributos, al
igual que en el periodo prehispdnico, siempre que fuera con justo titulo

. ¥ sin ser excesivo’’, mientras que para Pefia Montenegro esta prictica
se debe “*mas bien a una liberalidad de la qutoridad hispana’’, aunque
también éste 1ltimo “‘en cierto modo reconoce que a los caciques se les
permitfa recibir de sus indios algunas prestaciones originarias de la etapa
incaica’’.

Hasta aqui las palabras de:Diaz Rementeria en relacion con el crite-
rio de auteres tan singularcs como los citados, cuya reproduccién aqui
me ha parecide muy conveniente.

Se conciben, pues, esas prestaciones econémicas que 10s caciques re-
ciben de los indios sometidos a ellos, bien como una mera supervivencia
de la costumbre indigena o autdctona (tesis de Solérzanc Pereira), bien
como una pura y simple liberalidad de las autoridades espaftolas (tesis
de Pefia Montenegro, aungue matizada también por un cierto compo-
nente de supervivencia prehispanica).

Pero no deja de seftalar Diaz Rementeria, con todo, que la ordena-
cidn juridica indiana de este tributo pagado a los caciques lo configurd
inicialmente en el sentido de que éstos ‘“*percibieran aquello que los in-
dios les daban desde la gentilidad sin haber side impuesto tirdnicamente
contra razén y justicia’, aungue —en su opinién— terminarfa por con-
figurarse simplemente como una compensacién por el ejercicio det ge-
bierno (5).

Por mi parte, trato mas adelante acerca de la moderacidén y el justo
titulo que la legislacién indiana exige para la licitud y el mantenimiento
de estas prestaciones econdmicas o tributos, dentro de!l epigrafe en el que
me refiero a sus limitaciones.

Por lo demds -—y sin entrar tampoco aqui, porque las caracteristi-

{5) Dias Rementeria, Ef cacique en el virreinate del Peri, pég. 86. No obstante, el
mismo autor escribe a continuacion: ‘Debe tenerse presente gue.,. el cacique incapaz para
¢l gobierno llegard a percibir la mitad de lo que estuviera establecido como salario por la

- tasa, siendo la otra mitad para quien interinarente ejerciera el gobierno, razdn por ia que
también podria considerarse como manifestacién de un privilegio™. Me parece muy opor-
tuna, desde luego, esta ikima precisién de Diaz Rementeria,
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cas del presente trabajo no lo permiten, en ¢l andlisis de la trayectoria
histdrica de las prestaciones de referencia hasta los ultimos tiempos de
vigencia del ordenamiento jurfdico indiano—, si ha de indicarse ahora,
unicamente, que aunque este tributo pagado por los nativos a los diri-
gentes, de origen prehispénico, de las comunidades en las que se hallan
insertos se¢ configure —o bien llegue a configurarse con el paso del
tiempo—'como una contraprestacion o compensacion por el ejercicio del
gobierno de tales comunidades indigenas, parece gue es necesario consi-
derar detenidamente, en primer término, cudl es la razon por la que les
corresponde y se les atribuye el gobierno de esas comunidades. Creo que
ia respuesta es, desde luego, muy clara y terminante: porque lo ejercian
vaxvon anterioridad a iz llegada de los espafioles al Nueve Mundo y por-
que, ademas, el Derecho indianc recencce y respeta esa situacion
prehispanica.

Considerada Ia cuestiéon de este modo, me parece que es ya menos
importante en relacién con la naturaleza y el fundamento de estas pres-
taciones econdmicas, de este tributo que se mantiene durante el periodo
espafiol de América, precisar si se trata de una supervivencia “‘de primer
grado” (esto es: se paga el tributo a causa de la costumbre indigena o
autéctona de pagarlo), o bien de una supervivencia *‘de segundo grado™’
(es decir: se paga el tributo como compensacidn al cacique por ejercer
el gobierno de su comunidad, gobierno que le corresponde ahora preci-
samente por haberle correspondido ya antes, en la época prehispénica).

Uno y otro caso, en fin, vienen a ser o mismo, o bien es, a lo sumo,
el uno una manifestacion o consecuencia del otro. Persiste el cacicazgo,
la organizacion sefiorial aborigen, y persiste también i tributo de los in-
dios comunes & su cacique, a su sefior de procedencia prehispdnica o
autoctona.

UI. MANTENIMIENTO Y LIMITACIONES

En primer momento de la regulacién de esta materia por ¢l Perecho
indiano, se intenta por todos los medios averiguar cud] habia venido sien-
do la situacion tributaria en la época prehispanica, asi como, muy espe-
cialmente, qué tributos pagaban los indios a sus caciques o sefiores du-
rante la gentilidad. El hecho es que, aiin después de establecerse el tribu-
to indigena para la Corona --0, en su caso, para los encomenderos—,
no port ello dejan de tributar los nativos a sus antiguos caciques, o cual
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muy pronto (en la Nueva Espafia, por ejemplo) protestas por parte de
algunos espafioles (6).

Y es precisamenie esa situacion la que parece determinar que se adop-
ten en seguida las primeras medidas normativas, en forma de limitacio-
nes a la pervivencia indiscriminada de este género de tributo: por una
parte, deberia tasarse y moderarse; por otra parte, sélo podria exigirse
por los caciques cuando éstos tuvieran justo titulo para ello (7).

En este estado de la cuestion se llega al afio 1552, fecha importante
en orden a la regulacién de este tributo, cuando el Principe Gobernador
Don Felipe dirige al Nuevo Mundo —en 18 de enero de dicho afio— la
disposicién de la cual trae su origen, segnn s¢ ha indicado en otro lugar,
la ley 6, 7, 8 de la Recopilacion de Indias. Esta norma, cuyo mandato

(6) **...Decis que muchos de los espaiioles tienen por mal gue los sefiores de los natu-
rales pidan y lleven servicio a los indios..., ¥ nos suplicdis que... declaremos la orden de
que s¢ debe tener: porque parece que concierne al descargo de nuestra real conciencia. Yo
os mando que cuando alguno se quejare hagais justicia, llamadas y ofdas las partes, y en
lo tocante a los dichos tribulos lo proveais como viereis gue més COnvenga a nuestro servi-
cio, mirando siempre el bien y pacificacion de esa tierra®’. Carta de Su Majestad para la
Audiencia de la Nueva Espafa (Barcelona, 20 abril 1533), en Yasco de Puga, Ceduwlario,
fol. 85,

(7 *'...Y por cuanto somos informados que en cada uno de los dichos pueblos o en
los mds de ellos hay un cacique indio que ellos tienen por principal ¥ reconocen como a
su sefior, el cual lleva de los tales naturales, ademds de los tributos que a nos pagan, ottos
servicios y tributos asi reales como personales, sin gue tengan titulo ni derecho para llevar-
o, y a causa de lo muchos que los dichos cacigues llevan de la gente comiin estdn muy
pobres ¥ no pueden pagar a nos el servicio que seria razdn, habeis de informaros de la
verdad de ello v de todo lo que acerca de esto pasa, y de la orden que se padria dar para
disminuir lo que asf les llevan los dichos caciques’. Instruccidn a Antonio de Mendoza,
Virrey de la Nueva Espafia (25 abril 1535), cap. 12; Archivo General de Indias, [ndiferente
General, leg. 415, fol. 60.

*...Y porque somos informado que los caciques y principales reparten por los indios
de sus pueblos mucho més de lo que los indios deberfan pagar, y los dichos cacigues llevan
las dichas demasias para sf, lo cual dicen que es excesiva cantidad y de que Jos dichos in-
dios mas dafio v agravio reciben, procurareis saber la verdad de lo que acerca de esto pasa,
muy particularmente en cada puebloe, ¥ castigareis a los culpados, ¥ comunicado con los
Oidores dareis orden en lo de adelante como cesen los dichos agravios, y en esto mirareis
mucho, porque es cosa muy importante; ¥ los Oidores que visitaren la tierra tendrdn muy
especial cuidado de inquirir acerca de esto, y hacer justicia’’. Capitulo de Instruccidn al
Virrey de la Nueva Espafa (16 abril 1550), en Diego de Encinas, Cedulfario, lib. 1V, fol, 290.

*“...A los caciques tiene V. M. proveido que les guarden y cumplan sus tributos y apro-
vechamientos con gue no sean tirdnicamente impuestos, y si ko fueren, que se les tasen de
nueve’'. Carta-informe de Alonso de Zorita, Qidor de la Audiencia de la Nueva Espada
(10 junio 1550), en M. Serrano y Sanz, Vida y escritos de Alonso de Zorite, Madrid, 1909,
pag. 409,



156 MIGUEL ANGEL GONZALEZ

consolida v generaliza tuego la ley recopilada de referencia, es la ‘‘cédu-
la que manda a la Audiencia de Los Reyes se informen con qué titulo
y causa llevan los caciques a sus indios el servicio, tributo y vasallaje que
les llevan, y provean acerca de elio lo que sea justicia™.

En su texto se establecen ya con toda claridad las limitaciones me-
diante las cuales se configura por el Derecho indiano la pervivencia de
estos tributos, es decir: la moderacién y el justo titulo.

““...0s mando que veais 1o susodicho, ¥ os informéis y sepais
qué servicio, tributo vy vasallaje llevan los dichos caciques a
los dichos indios, ¥ por qué causa y razon se lo llevan, y si
este servicio, tributo y vasallaje es de antigiiedad y que lo he-
redaron de sus padres, y si lo llevan con justo titulo y dere-
cho, v si es impuesto tirdnicamente contra razdn y justicia.
‘Y si hallareis que se lleva injustamente v que no tiene buen
titulo para llevarlo, proveereis acerca de ello lo que-viereis
gque conviene y sea justicia; y si lo llevan con buen titulo y
los tributos fueren excesivos, los moderels y taseis conforme
a justicia, de manera que los dichos indios no sean molesta-
dos ni fatigados de sus caciques, ni se les lleve mas de aque-
llo que justamente deban®’ (8).

Este precepto es, desde luego, suficientemente claro y terminante,
¥ parece contemplar y regular todas las posibilidades imaginables, No
procede la percepcién del tributo, en principio, cuando quien pretende
recibirlo carece de justo titulo para ¢llo (la antigiiedad, el haberlo kere-
dado de sus padres, frente a la imposicién tirdnica, ‘‘contra razon y jus-
ticia’'); en este caso, parece que debe suprimirse tal tributo. Por el con-
trario, cuando se lleva con buen titulo, pero el tributo resulta ser excesi-
vo, ha de tasarse y moderarse ‘‘conforme a justicia’’; pero el tributo per-
siste, con todo. Nada especial se previene, en fin, para el supuesto de
que el tributo se lleve con justo titulo y sea, ademas, moderado de por
si; de lo cual ha de interpretarse que no se debe introducir ninguna mo-
dificacién al respecto por parte de la autoridad hispano-indiana, de con-
formidad con el precepto de referencia.

Ninguna novedad importante se produce ya en lo sucesivo en la re-

(8) Encinas, Cedulario, lib. TV, fol. 289. Esta misma Real Cédula de 18 enero 1552
se inserta en otra de 30 noviembre 1568, dirigida al Virrey del Pert Francisco de Toledo,
“‘para que s¢ tasen los tributos que los indios han de dar a sus caciques”; Archivo General
de Indias, Lima, leg. 578, lib. 2, fol. 321 v,
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gulacidn de esta materia, si bien se insiste frecuentemente en reiterar este
mismo criterio de la moderacion, junto con el encargo —también muy
repetido— de que se lleven a cabo, estos efectos, las averiguaciones ¢ in-
formaciones oportunas (9).

Ademds de las disposiciones emanadas de los érganos de adminis-
tracién y gobierno de cardcter central y radicados en la Peninsula, es po-
sible sefialar también —siempre en esta misma direccion apuntada— al-
gunas intervenciones de idéntico designio por parte de las autoridades
espafiolas residentes en el Nuevo Mundo, que ejecutan y desarrollan asi,
cada una de ellas en el &mbito de actuacion que le corresponde, las ante-
dichas disposiciones.

El Gobernador del Peri Licenciado Castro, por ejemplo, ordena en
1565 a los ¢orregidores de naturales que se informen acerca de *‘qué es
lo que solfan dar los indios en tiempo del Inca a las segundas personas

(%) Asi, por ejemplo, una Real Cédula dada en Madrid a 31 de enero del mismo aho
1552 pide informes acerca de los tributos que los caciques cobraban a los indios, y también
sobre su antigiiedad y justicia, Ordenanzas y Cédulas de Indias, ms., Biblioteca Nacional,
Madrid, sign. 3045, fol. 126 v.

La Real Cédula dada en Valladolid a 20 diclemnbre 1553 y dirigida a la Audiencia de
la Nueva Espafia, encarga entre otros muchos extremos que —ademds de [o relativo a los
tributos que “*en tiempo de su infidelidad pagaban los pueblos y vecinos y naturales de
esas tierras a Moctezuma, su Sefior, ¥ a los senores que fueron antes de él, ¢ a otro sefior
que tuviese el universal seforio, los que no tenfan por sefor a Moctezuma'"— se informe
acerca de los tributos “‘que daban a los otros principales, sus caciques, que eran sujetos
al Sefor universal”, v también sobre si, despues de la Hegadz de los espafioles, "‘se tuvo
consideracion a que fuesen {estos tributos) conforme a lo que pagaban a Moctezuma o
a otro sefier indic'’. Puga, Cedulurin, fols. 140 v. 141 v,

A esta importante disposicidn de 20 diciembre 1553 alude, por cierto, ef visitador Je-
ronimo de Valderrama (que visita la Nueva Espafa en los afios 1563-1565), en carta que
dirige a Francisco de Ergso ¢n 6 marzo 1565, tratando precisamente acerca del incumpli-
miente que observa de lo establecido en esta materia de tributes. Archivo General de In-
dias, México, leg. 68.

El Principe Don Felipe, en 10 mayo 1554, manda igualmente 2 la Audiencia de Los
Reyes que se informe acerca de los tributos gue llevan 10s caciques, de tal manera que se
conserven los que resulte gue son justos y moderados, y que se tasen y moderen los tirdni-
cos 0 injustos. Encinas, Cafendario, lib, 1V, fol. 290,

Enelcap. 11 dela [nstruccion dada al Virrey del Pertt Margués de Cadete, en 10 mar-
20 1555, se le ordena que se informe sobre si tos cacigues perciben sus tributos con justo
titulo, y que s¢ moderen si son excesivos. Archivo Generzl de Indias, Lima, leg. 567, lib.
8, fols. 13 v. - 14,

También puede meacionarse, en fin, la Real Cédula de 19 diciembre 1583, dirigida
al Virrey del Pertd Conde de Corufia, *sobre que se informe del tributo que los indios pa-
gan a sus caciques y, si fuere excesivo, lo modere y 1ase™. Archivo General de Indias, Li-
ma, leg, 570, lib. 14, fol. 305.
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y principales y caciques de guaranga, vy lo que hasta aqui se les ha dado™
{16}, y les advierte que tengan **mucho cuidado en tasar lo que los indios
de cada repartimiento han de dar a su cacique”’, de tal manera que no
consientan que “‘el dicho cacique les lleve cosa alguna mds de los que
fuese tasado, so pena que ¢l cacique que lo contrario hiciere sea privado
de su cacicazgo y desterrado de la tierra™ (11).

Muy poco tiempo después es Francisco de Toledo, Virrey del Perg,
quien encarga a los visitadores de aquel territorio que averigiien *‘qué
tributos daban los indios a sus caciques y principales en tiempe del Inca,
y a los caciques de guarangas y principales de pachacas y a los demas
sefiores de indios, ¥ en qué cosas y en qué cantidad’, asf como *‘lo que
les dan al presente y lo que sera bien que de aquf adelante les den de tri-
buto'. Les ordena igualmente que se informen también acerca de “*qué
mandones hay en cada parcialidad, ademds de los caciques y principales
sefiores de indios, y si éstos pide o llevan algin tributo ¢ servicio de los
indios que mandan’’, pero, ademas, “‘proveyendo que de aqui adelante
no haya los tales mandones’. Y asimismao, en fin, siempre en esta linea
indicada de moderar el tributo pagado por los indios comunes a los se-
fiores y principales de sus comunidades, establece el Virrey Toledo que
“‘si en alglin cacicazgo o principalazgo hay dos sefiores, por concierto
gue hayan tomado los que tratan pleitos por ¢l tal cargo’, se averigiie
a cudl de los dos corresponde en realidad el sefiorio, de manera que “aquél
solo quedara por sefior, por gque cese la vejacién y molestia de los indics
con tener dos sefiores a quien servir y tributar”™ (12},

Por esos mismios afios, con todo, la situacidn en el Peru hispanico
parece haber variado respecto de la incaica en refacidon con este tributo,
en ¢l sentido de que la carga tributaria que pesa sobre los indigenas por
tal concepto ha disminuido (13). Es muy probable que esa mejora fuese

{10} Los Reyes, 26 septiembre 1565. Biblioteca Nacional, Madrid, ms., sign. 3043, fol.
13. :

{11} “Prevenciones hechas por el Licenciade Castro para el buen gobierno del Reino
del Peru, y espectalmentie [a conservacidn e instruccidn de los indios” {Los Reyes, afio 1565),
en R. Levillier, Gobernantes del Perti, 111, pag. 117.

{12} Instrucciones generales dadas por el Virrey del Pert Francisco de Teledo a los
visitadores del Virreinato. Biblioteca del Palacio Real, Madrid, ms., sign. 49, fols. 12 v. - 13,

{13} Véase N. Wachtel, Los veacidos. Los indios del Perii frente o la conquista espa-
Aola f1530-1570), Madrid, 1976, pags. 168 ¥ 191. En cuanto a la carga tributaria que pesa-
ba sobre los nativos por este concepto de las prestaciones hechas a sus caciques, parece
ser que en el Nuevo Reino de Granada, por ejemplo, fue muy superior a la de la Nueva
Espafia. Véase I. B. Ruiz Rivera, Encomienda y mita en Nueva Grarada en ef siglo XVII,
Sevilla, 1975, pap. 241,
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debida a la accidn de las autoridades espafiolas de aquel Virreinato, im-
buidas del criterio de que esta prestacion economica de origen prehispa-
nico debia persistir, siempre que —como se ha indicado— existiera justo
titulo para eilo y que se configurase con la debida moderacién; circuns-
tancias, en fin, que constituyen el limite de su mantenimiento.

IV. CUESTION DE LA DUPLICIDAD IMPOSITIVA

Ya he indicado que esta materia del tributo de los indios comunes
a sus caciques se halla en una relacion muy estrecha con la de la pervi-
vencia, en general, de las estructuras sefioriales prehispdnicas o autdcto-
nas. Pues bien: en funcion de esa vinculacién de una materia con la otra,
cabe plantearse ahora, por \dltimo, una cierta objeccién —o bien un in-
conveniente adicional— que en este tema de los tributos puede denomi-
narse cuestion de la duplicidad impositiva.

Es lo cierto, en efecto, que durante el pericdo hispanico del Nuevo
Mundo los nativos vienen obligados al pago del tributo debide a la Co-
rona o a la Real Hacienda, cedido frecuentemente —comeo se sabe— a
los encomenderos; pero manteniéndose al mismo tiempo la obligacion
de tributar también a sus caciques v demas sefiores de origen autdctono.
En relacion con éstos uiltimos, por cierto, se ha afirmado que ‘‘como co-
metieron a este respecto numerosos abusos, tuvo que salir el legislador
espanol en defensa de los indios asi oprimidos por sus propios sefiores
naturales’’ (14).

Cuando se accede por fin al reconocimiento oficial, y se produce
el restablecimiento subsiguiente, de la organizacién sefiorial antigua de
los indigenas (15), se suscita la cuestién de si cabe considerar que las pres-
taciones econdmicas o tributos que los indios comunes habian de hacer
—mediando justo titulo y con moderacidn y justicia, desde luego— a sus
caciques y sefiores naturales procedentes de la época de la gentilidad son,
tal vez, los mismos tributos que han de satisfacer a los Monarcas espa-

(14) J. M. Ots y Capdequi, Hisroria de! Derecho espafiof en América y def Derecho
indiano, Madrid, 1968, pag. 213. Este mismo autor afirma que las situaciones abusivas
en relacién con los tributos de los indios a sus caciques preocupaban al legislador espanol
tadavia a lo largo del siglo XVIII1, puesto gue se dictaron disposiciones restrictivas sobre
la materia en 20 agosto 1739, 18 diciembre 1771 ¥ 15 septiembre 1775.

{13) Aunque, en realidad, en ningin momento llegd a desaparecer de! todo, al menos
inicialmente.
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fioles (sucesores de los Reyes y Sefiores autéctonos), o bien a aquellas
personas a quienes s¢ haya hecho “merced de ellos por sus servicios™
(16}, es decir: los encomenderos. Lo que se plantea, en una palabra, es
si se les estd imponiendo un tributo doble {173.

Conforme a ello parece clarp, en efecto, que si se reconoce y se res-
tituye en todo su situacion anterior o prehispéanica a los caciques y de-
mis sefiores de los nativos, habrian de seguir recibiendo —o, en su caso,
recibir de nuevo— el tributo de sus vasallos, los indios comunes,; v éstos
guedarian sometidos, en consecuencia, a una imposicidon tributaria do-
ble. Mientras que si, por ¢l contrario, para evitar este inconveniente no
se obliga a los indigenas al pago de semejante tributo, los caciques y se-
fiores no resultarian mantenidos —o repuestos— en el disfrute de sus an-
tiguos derechos sefioriales.

Loinico que en modo alguno puede parecer imaginable, segtin este
planteamiento, es que haya de ser el Rey (o, en su caso, los encomende-
ros a quienes se ceda este tributo) quien se prive de las prestaciones eco-
némicas gue le son debidas por sus subditos indios. Como se ha sefiala-
do mas arriba, la pervivencia de esta tributacion de los indigenas a sus
caciques estd en funcién de que su mantenimiento resulte “‘sin perjuicio
de los tributos que 2 Nos han de pagar, ni de lo que tocare a sus enco-
menderos'* {(18).

Fray Bartolomé de Las Casas, que llegd a plantearse esta cuestion,
sostiene, desde luego, que los caciques y demds sefiores naturales de los
indjos a los que se hubiera desposeido de sus sefiorios tienen que ser res-
tituidos en la plenitud de su situacién prehispanica vy, por lo tanto, tam-
bién en la percepcién del tributo de sus vasallos. Pero no por ello deja
de preguntarse por ¢l tema de la posible duplicidad impositiva respecto
de los indigenas tributarios.

**Si los reyes y sefiores naturales de los indios han de ser restituidos
€n sus seftorfos antiguos, y libertad y sefiorio de sus haciendas, como V.
P. supone y es gran verdad —escribre al también religioso dominicano,
y mds tarde Arzobispo de Toledo, Fray Bartolomé de Carranza—, jc6-

{16} J. de Soldrzano Pereira, Politica indiana, lib. 11, cap. XIX, ed. Madrid, 1930,
pég. 89,

{17) E! profesor R. Altamira alude brevemente a esta cuestién del doble tributo, sino
que en relacién con el hecho de que se pagara simultdneamente al Rey y a los encomende-
108, en La costumbre juridica en la colonizacién espafiola, México, 1949, pag. 57.

(18} Ley 6, 7, 16 de la Recopilacion de Indias.
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mo se compadece que al Rey de Castilla le han de dar el salario que da-
ban a Moctezuma y a otro semejante Sefior?”’. Y, en otro caso, si a Moc-
tezuma le privan de ese salario, **;como se le restituye —prosigue el P,
Las Casas— su estado real, y seflorio y libertad, y sefiorio de su hacien-
da?”’. O bien, por ultimo, *‘si a los vasallos de Moctezuma se les impone
otro tanto, jcodmo se podrd sufrir con ley cristiana y equidad natural que
subditi homines liberi duplici graventur onere, que aun las leyes huma-
nas de los emperadores gentiles lo aborrecen y prohiben, porque cono-
cieron ser contra razén y ley natural?’’ (19).

Me ha parecido conveniente, en fin, terminar esta breve considera-
cion sobre el mantenimiento del tributo de los indios a sus caciques du-
rante e} periodo espaiiol de Ameérica con esta interesante perplejidad que
nos ofrece —gran defensor de ios indigenas— el P. Las Casas; pero he
tenido que limitarme, en esta ocasion, inicamente a plantear el proble-
ma. Serd necesario volver sobre estas cuestiones, para intentar una dife-
renciacion mas precisa entre las prestaciones que le son debidas al Rey
(aunque las ceda a los encomenderos) por quienes le estan sujetos —los
stibditos— en cuanto titular o representante de la soberania, en cuanto
jefe y cabeza de la comunidad politica, y aquéllas otras debidas a los ca-
ciques y demds sefiores de origen prehispanico, los cuales significan —
en ¢sa sociedad bajomedieval en la que se insinfia ya la Edad Moderna,
y que se trasplanta por la accion de Espafia a las Indias— la pervivencia
de antiguas, o acaso anacronicas, estructuras de poderes todavia inter-

medios.

(19) Carta de! P. Las Casas a Fray Bartolomé de Carranza, en A. M. Fabi¢, Vida
y escritos de Don Fray Bartolomé de Lay Casus, 11, Madrid, 1878, pig. 618,
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GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO, La ejecucion autondmica de la legisia-
cidn del Estado, Civitas, Madrid, 1983, 214 pdgs. )

El estudio de! denominado federalismo de giecucion (Vollzugsfoderalismus),
institucién nacida y desarroflada en la Europa federal e instrumente de solucién
de la problemdtica que plantea la disociacion constitucional entre legislacién (atri-
buida al Estado) v ejecucion de esa legislacion {competencia —en e} caso espafiol—
de las Comunidades Autdnomas), constituye ¢l ¢je fundamental de la reciente
obra del profesor Garcia de Enterria, quien, desde las aportaciones de los mode-
los suizo, alemdn y austriaco, v a través de! andlisis de la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional espafiol, ha elaborado un documentado trabajo en el que
se ofrece, posiblemente, uno de los elencos temdticos mds importantes de la ac-
tualidad juridico-publica de nuestre pais.

Tras referirse a las caracteristicas esenciales de la competencia autondmica
en materia de ¢jecucion estatal, entre las que destaca la facultad de poner en préac-
tica politicas diferenciadas de las del Estado (1), el autor se interesa extensamen-
te por las facultades estatales en dicha materia, especialmente ias de tipo ejecuti-
vo, que la jurisprudencia constitucional parece haber admitido en tres supues-
tos: a) ejecucién con alcance inter o supracomunitario, b) ejecucién con motivo
de circunstancias excepcionales que afecten a la seguridad piiblica y ¢) ejecucion
de materias basicas cuya regulacién es competencia del Estado, cuando tal eje-
cucign resulta inseparable de los intereses que ha de proteger el Estado. En este
ultimo caso, se hace referencia al criterio de ““a naturaleza de las cosas™, princi-
pio interpretativo utilizado ya por el Tribunal Constitucional aleman. Queda es-
tablecida, pues, la existencia de competencias implicitas del Estado, competen-
cias que no se infieren directa y claramente de la Constitucidn o de los Estatutos
de Autonomia, pero cuya deduccidn se halla en la interpretacidn constitucional
(El propic Tribunal Constitucional se ha referido en alguna ocasidn a la necesi-
dad de una inferpretacion feleoldgica de nuestra norma fundamental),

En un posterior momento, Garcia de Enterria aborda el tema del poder de
supervision del Estado en la esfera ¢jecutiva, inclindndose por su admisibilidad
y reforzando su posicionamiento tedrico con aquella jurisprudencia constitucio-

(1) La autonomia en la ejecucion de la legislacién estatal se entiende, obviamente, ¢n
el marco de! principio del sometimiento de la Administracién a la Ley y al Derecho (art.
103, 1 de la Constitucion).
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nzl que ha analizado el juego del principio de igualdad en material territorial
{arts. 9.2, 14, 139.1 v 14%.1.1° de la Constitucién). Se interesa, a continuacién,
por la extension de tal poder v afirma que la supervisién o inspeccion estatal no
atenta contra ¢l dmbito de la autonomia de la ejecucidn y que no opera en virtud
de juicios de oportunidad sino de legalidad. No obstante, sefiala el autor que
la supervisién no puede exienderse a todas y cada una de las cuestiones de legali-
dad que puedan plantearse, sino sélo a aquellas directamente conectadas con ¢l
interés del Estado en el sector material de que se trate. En cuanto a los instru-
mentos de la supervisién, se establecen dos fases: informacion vy correccion. La
primera compete a la Administracidn periférica del Estado, a cuya cabeza se en-
cuentra ¢l Deiegado del Gobierno (2). En el tema de los correctivos utilizables
por el Estado, Garcia de Enterria dedica una especial atencidn a los mecanismos
establecidos en el art. 155 del texto constitucional, articulo gue, para el autor,
debe “‘desdramatizarse’ v situarse en ¢l plano de la normalidad de las relaciones
Estado-Comunidades Auténomas {3). En todo caso, a2 posibilidad de control
por parte del Tribunal Constitucional parece ser inequivoca.

En otro orden de cosas, se dedica un capitulo a los aspectos preventivos del
Sfederalismo de ejecucion, con referencia expresa g diversos instrumentos de co-
laboracién y concertacion que se presentan como medios eficaces en orden a evi-
tar la desigualdad en ¢l campo ejecutivo, Finalmente, ¢l autor apunta la trascen-
dencia de las soluciones normativas de los articulos 149,1,18 y 150.3 de {a Cons-
titucién (4).

El aporte doctrinal de esta obra pone de relieve la importancia de seguir pro-
fundizando en la interpretacion y andlisis tanto de los precepios constitucionales
como del denominado blogue de constitucionalided, labor ésta de.una insosla-
vable trascendencia préctica en orden a salvar las dificultades técnicas y politicas
de que adolece el Titulo VIII de la Constitucion. En esta linea investigadora, Garcia
de Enterria ha realizado un gran esfuerzo por delimitar los espacios competen-
ciales susceptibles de ser ocupados por el Estado, asi como por sefialar en qué
casos ¥ con qué medios juridicos puede darse tal ocupacidn, todo elle en rela-
cidn —claro estdi— con la ejecucidén autondmica de la legislacién estatal,

Digamos finalmente que la reciente sentencia del Tribunal Constitucicnal,
de 5 de Agosto de 1983, sobre el Provecto de L.O.A.P.A_, ha venido a confir-

{2) Puede verse a este respecto la reciente sentencia del Tribunal Constitucional, de
5 de Agosto de 1983, en la que se declara expresamente la constitucionalidad del art. 6
del Proyecto de L.O.A_P.A., artfculo que hace referencia at deber reciproco de informa-
cidn entre €l Estado y las Comunidades Auténomas, y que se ha convertido en el art. 2
de la Ley 12/1983, de 14 de Octubre.

{3} Véase la linea seguida por el Tribunal Constitucional al tratar del art. 155 de la
Constitucidn en la sentencia citada en la nota anterior.

{4) En cuanto a las leyes de armonizacidn tiene gran interés 1a sentencia constitucional

citada en las notas precedentes.
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mar, en unos casos, y a matizar, en otros, los asertos del autor y ha servido para
llamar la atencidn sobre la prudencia de trasladar instituciones propias de los
regimenes federales a los Estados autendmicos.

Luis J. Segura

CODIGO DE DERECHOQ CANONICO, Edicion anotada a cargo de Pedro
Lombardfa y Juan Ignacio Arrieta. Ediciones Universidad de Navarra, Pamplo-
na, 1983, 1.149 p4gs.

No se pueden regatear ¢logios a esta excelente edicion del Nuevo Céddigo
de Derecho Candnico, bilinglie y comentada, a cargo de profesores de la Univer-
sidad de Navarra. ’

Buena presentacion, cuidada traduccion del texto latino, oportunas notas
y valiosos indices. Estas son algunas de las caracteristicas del libro que recensio-
namos, venido a nuestras manos en cita puntual con la entrada en vigor de dicho
cuerpo jegal.

En cuanto al fondo y contenido, lo consideramos un trabajo serio y riguro-
samente cientifico, fruto del esfuerzo de un equipo bien coordinado y dirigido
por los profesores gue encabezan y dan nombre a los veintiséis restantes, habién-
dose evitado todo viso de improvisacién o provisionalidad, que es un riesgo que
pueden correr obras de esta naturaleza.

Pensamos, no obstante, que aunque quizd desborde un tanto el alcance de
unas anotaciones o comentarios breves, hubiese enriquecido a éstos, siquiera a
titulo ilustrativo, alguna que otra referencia a cuestiones discutidas o pendien-
tes, sobre todo en dreas tan utiles e interesantes para el lector medio como 1a
matrimonial (donde los avances han sido discretos y las expectativas muchas).
En lo relativo a los derechos de la mujer en la Iglesia, en algunas oscuridades
en el proceso ¥ en Ciertos anacronismos en materia penal.

Por lo demads, repetimos, el libro es digno de encomic ¥ recomendamos su
uso, segiin reza su presentacidn, no s6lo a los especialistas sino a cuantos tinen
la responsabilidad de construir el orden social justo del pueblo de Dios.

Antonio Pérez Ramos
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VICTOR REINA, Lecciones de Derecho Matrimonial, Promociones Publi-
caciones Universitarias, Barcelona, 1983, 714 pdgs.

Nos complace recensionar en estos Cuadernos ¢l libro recientemente publi-
cado por el Dr. Reina con la colaboracién de los Profesores Bajet y Martinell.

Las lecciones, como modestamente se titulan, no difieren, en sus lineas fun-
~damentales, de las que dictara el ilustre maestro en jos afios no lejanos de la tran-
sicién politica en Espaiia, asi en la Universidad Auténoma de Barcelona, de la
que era entonces Catedratico, como en esta Facultad de Palma, a la sazén de-
pendiente de la citada Universidad. Con ello queremos decir que conocemos bien
su enjundia y la aceptacidn conseguida entre los estudiantes de Derecho.

Consecuencia del cambio de régimen y de las relaciones Iglesia-Estado, quedd
afectado el sistema matrimonial espafiol, y los Acuerdos que sustituyeron al Con-
cordato repercutieron en puntos tan relevantes como el de la eficacia civil del
matrimonio ¢candnico y de las sentencias emanadas de la jurisdiccidn eclesiasti-
ca. Eso exigia una puesta al dia de aquellas primeras lecciones, v s 1o que ahora
cabal ¥ puntualmente nos ofrece la obra que comentamos, evidencidndose espe-
cialmente en la segunda parte dedicada al sistema matrimonial espafiol {confe-
sional, constitucional, concordatario); asi{ como en el estudio paralelo de la re-
gulacién del matrimonio candnico y civil (preparacidn, capacidad, consentimiento
y forma), contempiado ¢n las partes tercera a sexta, con una séptima que abarca
las situaciones criticas y finales (nulidad, separacién, disolucidn}.

La temdtica recoge las dltirnas reformas del C.C., de 1981, y la normativa
del C.1.C. de 1983, en vigor ya. Lamentamos —perddnesenos esta censura, que
en la leccidn 13, HI sobre el expediente matrimonial candnico se¢ haya reproduci-
do el derecho del Codex de 1917 sin mds, con lo que este lapsus significa, pues
los cc. 1063-1072 del nuevo cddigo suponen un avance pastoral, discreto y hu-
mano €n comparacién con la regulacién anterior.

En resumen, un buen libro de texto ¥ de consulta para los estudiosos del
derecho matrimonial candnico y civil.

Antonio Pérez Ramos

MANUEL GARCIA FERNANDEZ, La terminacion del contrato de traba-
Jjo por voluntad del trabajador. Serie Ensayos. Facultad de Derecho - Universi-
dad de Palma de Matlorca, 1983. 136 pdgs.

El Profesor Garcia Ferndndez se ha ocupado en esta monografia de un te-
ma que no ha sido tratado corrientemente por la doctrina iuslaboralista. Efecti-
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Las lecciones, como modestamente se titilan, no difieren, en sus lineas fun-
damentales, de las que dictara el ilustre maestro en los aitos no lejanos de la tran-
sicion politica en Espafia, asi en la Universidad Autdénoma de Barcelona, de la
que era entonces Catedrédtico, como en esta Facuiltad de Palma, a la sazén de-
pendiente de la citada Universidad. Con elle queremos decir que conocemos bien
su enjundia y la aceptacion conseguida entre los estudiantes de Derecho.

Consecuencia del cambio de régimen y de las relaciones Iglesia-Estado, quedd
afectado el sistema matrimonial espaficl, y los Acuerdos gue sustituyeron al Con-
cordato repercutieron en puntos tan relevantes como ¢l de la eficacia civit del
matrimonio candnico y de las sentencias emanadas de la jurisdiccién eclesidsti-
ca, Eso exigia una puesta al dia de aguellas primeras lecciones, vy es lo que zhora
cabal ¥ puntualmente nos ofrece la obra gue comentamuos, evidencidndose espe-
cialmente en ia segunda parte dedicada al sisterma matrimonial espaiol (confe-
sional, constitucional, concordatario); asi como en el estudio paralelo de la re-
gutacion del matrimonio candnico y civil {preparacion, capacidad, consentimiento
y forma), contemplado en las partes tercera a sexta, con una séptima que abarca
las situaciones criticas y finales (nulidad, separacitn, disolucién).

La tematica recoge las ultimas reformas del C.C., de 1981, y la normativa
del C.I.C. de 1983, en vigor ya. Lamentamos —perddnesenos esta censura, que
en la leccidn 13, 111 sobre el expediente matrimenial candnico se haya reproduci-
do el derecho del Cédex de 1917 sin mas, con lo que este lapsus significa, pues
los cc. 1063-1072 del nueve cddige suponen un avance pastoral, discreto y hu-
mane en comparacién con la regulacidén anterior.,

En resumen, un buen libro de texto y de consulta para los estudiosos del
derecho matrimonial candnico y civil.

Antonio Pérez Ramos

MANUEL GARCIA FERNANDEZ, Lg terminacion del contrato de traba-
Jjo por voluntad del trabajador. Serie Ensayos. Facultad de Derecho - Universi-
dad de Palma de Mallorca, 1983, 136 pdgs. .

El Profesor Garcia Fernandez se ha ocupado en esta monografia de un te-
ma que no ha sido tratado corrientemente por la doctrina iuslaboralista, Efecti-
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vamente, la atencion de la doctrina se ha centrado preferentemente en el despido
por cuento la proteccion de la estabilidad en el empleo ha sido y seguird siendo,
probablemente, uno de los nicleos cardinales del Derecho del Trabajo. Cierto
es que el tema habia suscitado cierta preocupacion en las épocas recientes de ple-
no empleo, ya que la practica demostraba que el dafie de una interrupcion stbi-
ta y gratuita puede afectar también al empresario, sobre todo si se trata de per-
sonal altamente cualificado. Posibilidad tanto mds afectiva cuando mds fdcil es
encontrar un empleo alternativo. La actual situacién de recesién econdmica, con
el crecimiento del paro, parecia volver a poner las cosas donde estuvieron en otro
nempe.

No es asi, sin embargo. Ya que la terminacion del contrato de trabajo por
el trabajador puede deberse ciertamente a su mera voluntad, pero también a in-
cumplimiento del empresario, cosa corriente en épocas de crisis. Por otro lado
es falso hablar de un “‘mercadoe de trabajo” en abstracto, por lo que la dimisién
del trabajador no tiene los mismos efectos segin su calificacidn y posicidn en
la empresa. El argumento aducidoe respecto a los trabajadores cualificados sigue
siendo hoy plenamente valide. De ahi la actualidad de la monografia que s¢ co-
menta en todos los drdenes.

El autor ha utilizado fundamentalmente ia doctrina espafiola, aunque tam-
bién hace referencia al derecho comparado, especificamente de aquellas legisla-
ciones afines tales como la francesa o la italiana y ha cubierto sus argumentacio-
nes con abundante aportacién de la jurisprudencia laboral espafiola que confie-
te un interés practico a toda la obra. Quizé hubiese sido de desear ura mayor
actualidad de la jurisprudencia citada pero tales limitaciones suelen venir impuesias
por la movilidad misma del Derecho del Trabajo y las inevitables dilaciones edi-
toriales que de conjugarse rigidamente harian inviable buena parte de las publi-
caciones referidas a esta disciplina.

El trabajo se divide en cuatro partes bien diferenciadas: la primera se refie-
re a la historia de las disposiciones legales en la materia; la segunda a la dimisién
propiamente dicha. La tercera a la resolucion del contrato por incumplimientg
del] empresario y la cuarta a la extincién por voluntad colectiva de los trabajado-
res por causas econdmicas o tecnoldgicas. Una pluralidad de supuestos que po-
dria aumentarse, como pone de relieve ¢l autor, de matizarse con mas ahinco
clasificatorio la resolucidon contractual que se contiene en los preceptos del Esta-
tuto de los Trabajadores.

El andlisis historico s paso obligado de cualquier trabajo académico. Aqui
¢l autor se ajusta mucho, quizd excesivamente, a la literalidad de los preceptos
Jegales que han regulado la materia. Hay una afirmacion que soportan los textos
legales comentados, aun cuando hubiese necesitado de una mds abundante do-
cumentacion, que merece toda la atencidon y que probablemente suscitard mids
de una controversia, El autor dice que el derecho espaiol abandond en fecha
temprana la distincion cldsica entre dimision ordinaria y dirmnision excraordina-
ria, para sustituirla por la distincién entre dimisidn justificada o injustificada.
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Tal aseveracion estd lejos de tener un interés meramente histdrico puesto que
por vericuetos que Garcia Ferndndez pone de relieve, ha moldeado toda la legis-
lacién y la jurisprudencia espafiola hasta la promulgacién del Estatuto de los Tra-
bajadores.

El autor analiza a continuacion la dimisién del trabajador considerada co-
mo desistimiento o denuncia del contrato de trabajo. Quizé sea la parte mds no-
vedosa puesto que por la aparente simplicidad de la institucién no ha merecido
mayor atencidn de la doctrina. Sin embargo se trata de una simplicidad solo apa-
rente ya que bajo un acto de esa naturaleza pueden ocultarse conductas que fran-
quean los limites rigidos que impone la legislacién laboral a la renuncia y dispo-
nibilidad de los derechos laborales. Debe, quiza, lamentarse que el autor no se
ocupe con mayor detenimiento del pacto de permanencia, un tema que hubiera
conferide mayor interés a su estudio, aunque dicho pacto, ciertamente, se rela-
cione sélo lateralmente con €l objeto central del andlisis.

La tercera parte es mds conocida por los iuslaboralistas y quiza por ello el
autor se haya ocupado mds intensamente de los desarrollos de la jurisprudencia,
No deja de ser interesante su tesis sobre la posibilidad de resolucion extrajudicial
del contrato, aunque, como él mismo sefiala, nos tememos que carezca de efec-
tos practicos. Mucho mads interesante resulta la dltima parte en la que enjuicia
el supueste de cese autorizado por causas econdmicas y tecnoldgicas a instancia
de los trabajadores, supuesto sobre el que el autor arroja diversos interrogantes
y sienta afirmaciones, alguna de envergadura, que hubiesen exigido un tratamiento
mas extenso, en paralelo a lo que se ha dicho respecto al pacto-de permanencia,
aunque también sea tema que resulia lateral & lo que es objeto de estudio.

Nos encontramos, en definitiva, ante un trabajo novedoso, bien construido
¥ que no carece de interés para distintas clases de lectores. Su pringipal defecto,.
aparte de otros de detalle, esté quizas en el tratamiento liviano que se'da a los
temas a que se ha hecho alusidn; pero es dificil, en un obra juridica, mostrarse
excesivamente critico respecto a aquello de que no se ocupa el autor siempre que
esa indiferencia sea justificable, Una obra, en suma, recomendable que supone
una aportacién valiosa a la bibliografia juridica laboral espafiola y gue muestra
también, accidentalmente, la madurez selectiva en que se mueve progresivamen-
te la Facultad de Derecho de nuestra Universidad.

Miguel Suau Rossellé



I

SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO (1)

A. INDICE CRONOLOGICO

Licencia de obras. Impugnacién por no adaptarse a la normativa vi-
gente. Ejecutoriedad directa del Plan. Sentencia de 8 de enero de 1983.

. Intrusismo profesional. Opticos. Silencio administrativo: principio

pro actione. No es preciso utilizar literalmente la expresion ‘‘denun-
cia de la mora’. La competencia discutida en la litis corresponde a
la Delegacion Territorial del Ministerio de Sanidad y no al Colegio
de Médicos, a quien le incumbe, en cambio, la misidon de denuncia.
Desviacidn procesal por faltar ia identidad entre {a peticién formu-
lada a la Administracion y lo solicitado en via jurisdiccional. Sen-
tencia de 18 de enero de 1983.

. Plan parcial. Desestimacién tacita de la solicitud de aprobacion ini-

cial. Impugnabilidad de la denegacidn expresa o presunta de la apro-
bacién inicial de un provecto de plan. Acto reglado. El plan parcial
contiene contradicciones insubsanables con el Plan General. Deses-
timacidn del Recurso. Sentencia de 18 de enero de 1983.

. Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales: hecho imponible: con-

cesiones administrativas. Improcedencia de la exencidn solicitada por
CAMPSA., Naturaleza del Monopolio de Petréleos. Relaciones de
la Compafiia Arrendataria con el Estado. Sentencia de 21 de enero
de 1983 *

. Funcionaries. Universidades Laborales. Liquidacién de Haberes. Pa-

gas extraordinarias. Confusién de la Administracién el interpretar

(1) La seleccion ¥ presentacion de esta seccidon ha sido realizada, con la colabaracidn

de ). L. Segura Ginard, por los Profs. B. Colom Pastor y M* L. Ramis Rebassa en lo que -
se refiere a las sentencias en materia administrativa, por €] Prof. F. Medina Roses en lo
que se refiete a las sentencias en materia de Derecho financiero y tributario, y por el Prof.
M. Garcia Fernandez en lo que se refiere alas sentencias relativas a Derecho laboral.
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10.

11.

12.

13.

4.

Ia normativa vigente. Sentencia de 21 de enero de 1983,

. Funcionarios. Profesorade numeraric de [nstitutos. Calculo de trie-

nios. Posibilidad del actor de optar por los trienios que le correspon-
dan en los distintos Cuerpos donde presto servicios. Sentencia de 24
de enerc de 1983,

. Estibadores pertuarios: No son trabajadores dependientes al Servi-

cio de la Organizacidon de Trabajos Portuarios. Sentencia de 25 ene-
ro de j983*.

. Litispendencia. Riesgo de sentencias contradictorias, Declaracion de

lesividad del actor de otorgamiento de licencia de obras. Determina-
¢ién por parte de la Sala de Ia cuantia del recurso. Sentencia de 26
de enero de 1983,

. Regulacién de empleo: Tramitacidn del expediente y nuevas contra-

tacicnes. Sentencia de 27 de enero de 1983.

Funcionarios. Controladores de circulacién aérea. Retribuciones.
Complemento de dedicacién exclusiva. Presuncién de licitud de los
actos administrativos. Inactividad de las partes. El Tribunal no pue-
de reclamar de oficio documentos no aportados por la parte actora.
Sentencia de 31 de enero de 1983.

Estudio de detalle. Ordenacién volimenes. No procede la indemni-
zacidn por ser los actos recurridos conformes a la normativa urba-
nistica. Vailor de la informacién urbanistica. Sentencia de 4 de fe-
brero de 1983.

Funcionarios. Concurso-oposiciéon. Policia municipal. Impugnacién
de [as bases. La Administracién convocante ha de supeditarse a sus
propios reglamentos. La Sala aplica los criterios interpretativos del
articulo tercero del Cédigo Civil. Sentencia de 12 de febrero de 1983.

Sanciones administrativas. Desobediencia en acto de servicio de un
agente de la policia municipal por entender que el superior se equi-
vocaba. No hay indefensién en el procedimiento. Principio de lega-
lidad. Sentencia de 16 de febrero de 1983.

Contribucion Territorial Urbana: modificacién del régimen de exen-
ciones y bonificaciones por el R.D. 1171979, de 20 de julio. Cues-
tion de inconstitucionalidad. Derechos adquiridos. Sentencia de 22
de febrero de 1983%,



15.

16.

17.

18

19,

20.

21.
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Sanciones administrativas. Colegios de Médicos. Interpretacion res-
trictiva de las normas sancienadoras. El reglamento puede comple-
tar la ordenacién legal en esta materia. La presuncion de legalidad
de los actos administrativos no supone desplazamiento de la carga
de la prueba. Sentencia de 23 de febrero de 1983.

Actos administrativos. Nulidad, cardcter excepcional. Acto ineficaz
por anulable. Inadmisibilidad. Prioridad en el exdmen de estas cau-
sas respecto a cualquier otra de nulidad. Acto reproduccion de otro
anterior definitivo y firme y confirmatorio de un acuerdo consenti-
do. Sentencia de 28 de febrero de 1953.

Impuesto sobre el Incremento en el Yalor de los Terrenos. desesti-
macién de la reclamacion econdmico-administrativa: extemporanei-
dad: simultaneidad de la reclamacién con €l recurso potestativo de
reposicién. El error en la calificacién del recurso no invalida su ver-
dadera naturaleza. Discutible utilidad del recurso potestativo de re-
posicién, fuera de los supuestos de rectificacion de simples errores.
Sentencia de 4 de marzo de 1983,

Funcionarios. Condiciones de trabajo en el Ayuntamiento de Pal-
ma. Plus de dedicacidn exclusiva o especial. No existe defecto en el
modo de proponer la demanda; las diferencias son de terminologia,
no de peticién. El disfrute de los complementos de sueldo no crea
derechos adquiridos. Sentencia de 8§ de marzo de 1983 %

Tasas fiscales. Liquidacidn practicada por Junta del Puerto. Impro-
cedencia de la exencion solicitada por CAMPSA., Sentencia de 14 de
marzo de 1983,

Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales: compraventa. Traspaso
de local de negocio. Base imponible. Plazos de presentacion. San- .
ciones. Documentos privados. Reglas sobre prescripcion. Sentencia
de 16 de marzo de 1983,

Plan Parcial. Circunscrito a una finca sita en la playa d’es Trenc.
Aprobacién inicial. Los actos de aprobacidn inicial y provisional son
actos trdmite. El acto expreso o tacito de no aprobacidn inicial o pro-
visional es recurrible. La denegacidén expresa o presunta de la apro-
bacién inicial o provisional es de indole reglada. No existiendo con-
tradiccion con los Planes de superior jerarquia y cumpliéndose los
requisitos formales exigidos, la aprobacién inicial no puede denegarse.
No puede oponerse el hecho de que se haya suspendido Ia concesion
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22.

23.

24,

25.

26.

27.

de licencias en aquella zona. La suspensidn de licencias incide sobre
actos dirigidos a la alteracidn de la realidad fisica (ejercicio del ius
edificandi) o juridica, parcelaciones urbanisticas. Interpretacion res-
trictiva. Sentencia de 24 de marzo de 1983,

Obras efectuadas sin licencia. Suspensién por tercera vez de las obras.
Inadmisibilidad de la pretension. Acto reproduccién de otros ante-
riores definitivos v firmes. Denegacion expresa de la solicitud de la
licencia. Al suelo ristico hay que considerarlo como no urbaniza-
ble. No cabe acudir al Silencio Administrativo Positive para lograr
lo que la Administracién no habria podido otorgar nunca. Senten-
cig de 29 de marzo de 1983.

Funcionarios. Inadmisibilidad del Recurso al haber caducado el Re-
curse comntencioso que impugnaba las resoluciones. Las actoras no
alcanzaron la categoria de funcionarias al no haber tomado pose-
sion de sus cargos. Seguridad y fijeza de los derechos. Prescripcidn
de 15 afios al ser una accién de caracter personal. Sentencia de 30
de marzo de 1983.

Funcionarios. No procede declarar la inadmisibilidad del recurso. Im-
pugnacion del Real Decreto 3.540/81 que acordd el traspaso de fun-
ciones, competencias y servicios del Estado en materia de agricultu-
ra, pesca y ganaderia al Conseio General Interinsular. El traspaso
no afecta al derecho al cargo del funcionario. Sentencia de 6 de abril
de 1983,

Licencia de Obras. La suspensidn de la licencia decretada por la Co-
misién Permanente es improcedente pero de ella no se sigue vicio al-
guno para el acto. Al no basarse el acuerdo suspensivo en infraccién
urbanistica y dada la imposibilidad de apreciar la existencia de la mis-
ma resulta procedente el levantamiento de la suspension. El acuerdo
recurrido es nulo por no ir precedido de informe juridico. Sentencia
de 12 de abril de 1983.

Funcionarios, Suspension indefinida de empleo vy sueldo. Peticién
de amnisiia. La Direccién General de Administracion Local no es
competente para resolver la cuestion al tratarse de un funcionario
no perteneciente a Cuerpos Nacionales. Desestimacion improceden-
te. Sentencia de 13 de abril de 1983.

.Aplicacién de bonificaciones en tributos municipales: Impuesto so-

bre el Incremento en el Valor de los Terrenos, tasas de Entrada de
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Carruajes, Balcones y miradores y Prevencidn v Extincion de Incen-
dios. Improcedencia de la cuestién de incostitucionaldidad. Retroac-
tividad de la norma. Derechos adquiridos. Sentencia de 19 de abril
de 1983*.

Proyecto de Urbanizacion. Se ajusta al Plan de Ordenacion del Cen-
tro de Interés Turistico Nacional ¢‘Cala Turqueta’. Tienen por ob-
jeto ta ejecucidn de lo planeado. No pueden contener determinacto-
nes sobre ordenacion ni medificar previsiones del Plan aungue pue-
den efectuar las adaptaciones exigidas por la ejecucion material de
las obras. Los actos de denegacion de la Aprobacidn inicial son re-
glados e impugnables. El Plan Turistico Estatal prevalece sobre el
Plan General Municipal. Sentencia de 22 de abril de 1983.

Plan Provincial de Obras y Servicios. No son necesarios los proyec-
tos técnicos de las obras a incluir. No puede someterse a un mismo
régimen juridico los proyectos de urbanizacién v los proyectos de
cbras. No han existido defectos formales en la Informacion Pabli-
ca. El vicio de forma solamente adquiere relieve cuando ha supuesto
una disminucién de garantias, alterando el sentido de la decisién de
fondo. Principio de economia procesal. In dubio pro actione, Los
Arquitectos son competentes para redactar el proyecio y dirigir la
Urbanizacidn, incluso en 10 que concierne a alumbrado publico. Pro-
yecto de alumbrado piblico. Técnico competente Ingeniero Indus-
trial. No hay intrusismo y s6lo simple actuacién irregular si to reali-
za un Ingeniero de Caminos, Canales y Puertos. Sentencia de 27 de
abril de 1983.

Sanciones Administrativas. Principio de Legalidad (art, 25 de la Cons-
titucion). Jueces y Tribunales estdn obligados a interpretar la Cons-
titucién, Infracciones y sanciones han de ser determinadas por nor-
ma con rango de Ley formal. Es correcto que la ley remita a disposi-
ciones de rango inferior la determinacién concreta del precepto san-
cionador. Non bis in idem. Principio de tipicidad. Potestad discre-
cional. Cardcter revisor de¢ la Jurisdiccion Contencieso Administra-
tiva, Conceptos Juridicos indeterminados. Seniencia de 29 de abril
de 1983 *
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B, TEXTOS JURISPRUDENCIALES

4

4. IMPUESTO SOBRE TRANSMISIONES PATRIMONIALES:
hecho imponible: concesiones administrativas. Improcedencia de la exen-
cion solicitada por CAMPSA. Naturaleza del Monopolio de Petréleos.
Relacicnes de la Compaftia Arrendataria con el Estado. Sentencia de 2!
de enero de 1983,

CONSIDERANDQO: Que siendo cuesticn planteada en ¢l presente proceso, la estric-
tamente juridica de determinar st con arreglo al Ordenamiento estd o no obligada fa Com-
pafiia Arrendataria del Monopolic de Petrdleos {CAMPSA), satisfacer ef Impuesto Gene-
ral sobre Transmisiones Patrimoniales, en relacidn 2 una concesion que le ha sido otorga-
da de un sistema radiotelefénico de tercera categoria y habiéndose alegado por Iz Compa-
fiia recurrente ante el érgano administrativo revisor y resuelio negativamente por éste, la
identidad y correspondiente confusion de decechos, entre el sujeto activo y ¢l pasive de
la relacidn juridica tributaria y después en la demanda (fundamento de derecho I11), el
cardcter de "*organismo estaial’’ de! Monopolic de Petrdleos, parece oportuno empezar,
para clarificar la solucién del problema debatido, por determinar cual es, conforme al Or-
denamiento, la situacidn o naturaleza juridica de las Compatftias o Sociedades Anénimag,
que en nuestro peculiar sistemna, administran o gestionan en virtud de contratos, los Mo-
nepolios asumidos por el Estado, de la Produccién, adquisicidn, distribucidn y venta de
determinados productos y sobre esta trascendental cuestidn ha sido ya sentado el critetio
de esta Sala en otras sentencias, como la 115/82 de 18 de Noviembrce inspirado cn las sen-
tencias del Tribunal Supremo de 28 de Septiembre de 1978 y 3 de Noviembre de 1979, cu-
yas consideractones, aungque referentes a otro Monopolio —¢l de Tabacos— y a otros tri-
butos —los locales— pueden servir de pauta orientadora de tan complicada situacion juridico-
administrativa.

CONSIDERANDOQ: Que siguiendo esta pauta orientadora, hay que lener ¢n cuenta
que la Administracién para €1 logro de los distintos intereses publicos econdmicos ¥ |a pres-
tacion de los correspondientes servicios, puede acudir y de hecho acude a una variada ga-
ma de formas organizativas, entre las cuales se encuentran las empresas con personalidad
juridico-privada y capital mixto, pues iz Administracion pasticipa en concepto de socio
y ademds, comparte también la direccién y gestidn empresarial, bien porque a ello tenga
derecho en funcidn del capital aportado, bien porgue a la Administracion se ta haya reco-
nocido esa cogestién en los Estatutos o de otra forma juridica, circunstancias gue, aunque
imprimen a la empresa cardcter publico, no por ello la identifican con el socio que le con-
fiere este cardcter, cuya personalidad juridica no puede confundirse con 1a de ta Sociedad
Mercantil de 1a que forma parte; y enire ¢llas constituyen una genuina y peculiar represen-
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tacién, aquellas empresas mixtas que tienen como objeto social la gestién de los Monopo-
lips asumidos previamente por el Estado ¥ que se conciben como arrendatarias de los mis-
mos, si bien el Estado tiene en 5u capital una importante participacidn, por cuyas razones,
su vida juridica se regula por una normativa especifica, cual ocurre en el supuesto que nos
ocupa, con la Compafiia Arrendataria de Petréleos, Sociedad Andnima, regida actuaimente
por la Ley de 17 de Julio de 1947 de reorganizacion del Monopolio ¥ su Reglamento pro-
mulgado por Decreto de 20 de Mayo de 1949, las numerosas drdenes ministeriales de Ha-
cienda que regulan los distintos aspectos parciales relativos a la administracién y gestion
del Monopolio, relaciones de la Compaiiia arrendataria con concesionarios de los servi-

- ¢ios ¥ usuarios y finalmente, por el Real Decreto 125671980 de 23 de Mayo, por el que
se regulan las relaciones administrativas entre ¢l Monopeolio de Petréleos y su Compailia
administradora y las normas de retribucién de la misma y la Crden de 16 de Febrero de
1981 por la que se desarrolla el anterior; sin olvidar, claro est4, el Real Decreto de 10 de
Enero de 1928 por el que se aprobaron las clatisulas del contrato convenido entre el Esta-
do, titular del Monopolio creado por Real Decreto de 28 de Junio de 1927 y la Compaiiia
arrendataria, constituida como Sociedad Andnima Mercantil; de cuyo conjunto de dispo-
siciones que serfa prolijo e inutil promenorizar, se deduce con absoluta certeza que, en ningtin
caso, puede caber confusién de personalidad juridica entre la Compaiifa arrendataria y
el Estado, titular del Monopolio concebide como derecho exclusivo y excluyente de adqui-
rir, producir, transformar, suministrar .y vender el petréleo v sus derivados.

CONSIDERANDO: Que aplicando estas ideas generales al supuesto que nos ocupa:
liquidacién tributaria por el concepto de Impuesto General sobre Transmisiones Patrimo-
niales de una concesion administrativa de sistema radiotelefénico de tercera categoria a
la Compaiifa recurrente, supuesto sujeto como hecho imponible al referido impuesto a te-
nor de 1o establecido en el articulo 54, 8°, del Texto Refundido del mismo, aprobado por
Decreto 1.018/1967 de 6 de Abril, aplicable al hecho imponible en razén a la fecha del
otorgamiento de la concesidn (Disposicidn Transitoria, art. 73 del actualmente vigente de
30 de Diciembre de 1980), al comprender el citado pdrrafo 82, ““la concesidn administrati-
va de bienes, obras o aprovechamientos publicos', lo que ya, por si mismo, hace inanes
las alegaciones de *‘confusion de derechos entre sujeto activo y pasivo del impuesto’ o
de “'organismo piblico™ de la actora en via administrativa y jurisdiccional, pues la conce-
siGn, al ser una forma de gestidn indirecta de los servicios pablicos, exige, por su propia
naturaleza, una Administracién concedente y un administrado concesionario, resulta evi-
dente, que, en ningin caso, este acto juridico de concesién puede ampararse en €l n® 1°,
letra a) del articulo 65, 1 del texto Refundido aplicable, que exime del impuesto al Estado,
pues este beneficio no alcanza a “entidades v organismos que, cualquiera que sea su rela-
cign de dependencia con el Estado, disfruten de personalidad juridica propia e indepen-
diente de la de aquél’’, por lo que, en todo caso, no podria alcanzar a la recurrente otra
exencién que la prevista en ¢l n® 3 de dicho articulo 65, 1, referido especialmente al Mono-
polio de Petrdleos, también alegada por la Compatfiia recurrente (fundamento de derecho
V de la demanda).

CONSIDERANDO: Que de igual manera, la doctrina general sebre la naturaleza v
esencia de la Compaiiia arrendataria del Monopolio ¥ de sus relaciones en lo que respecta
a éste, con el Estado accionista de la Sociedad Andnima mercantil v titular del Monopolio,
pero, al mismo tiempo, concedente del servicio pliblicc de comunicaciones, determina tarm-
bién la inaplicabilidad de la exencidn establecida en el nimero 3° del articulo 65. 1. del
Texto Refundideo citado, a la adquisicién de ia concesidn que nos ocupa, puesto que tal
exencidn, que ha de ser interpretada restrictivamente con arreglo a lo preceptuado en el
articulo 24. 1. de la Ley General Tributaria de 28 de Diciembre de 1963 y Jurisprudencia
que lo ha explicado (ad exemplum, la sentencia de] Tribunal Supremo de 20 de Noviembre
de 1980), se limita solo a ““las transmisiones hechas a favor del Monopolio de Petrdleos
que hayan de integrar su patrimonio, segun e articulo 4¢ det Decreto de 20 de Mayo de
1949"; por lo que, en ningiin caso, puede extenderse & las concesiones de servicios pabli-
cos otorgadas a la Compaitia, por no poderse identificar ésta con €l Monopclio que gestio-
na y administra, pero cuyo titular es el Estade, sobre todo habida cuenta de que dicha
concesidn no puede integrar el patrimonio del Manopolio, reversible al Estado, cuando
termine su administracién por la Compaflia arrendataria, a tenor de lo establecido en la
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clausula 17, a) del Contrato otorgado con el Estado a que se ha referido el primer conside-
rando, por cuanto el articulo 4° del Reglamento de reorganizacién del Monopolio al que
se remite el parrafo que establece la exencidn, exige que todos los bienes que enumera en
‘‘numerus apertus’’, al comprender “'bienes de naturaleza andloga®’, sean adquiridos por
el propio Estado a su nombre e inscritos a favor de éste en los Registros Plblicos corres-
pondientes, o que resulta inconcebible e irrealizable respecto a una concesion de comuni-
cacicnes otorgada a la Compafia arrendataria de! Monopolio, cuyos gastos deben ser im-
putados a la Compailia, a tenor de lo establecido en ¢! Real Decreto 125671980 de 23 de
Mayo, ya aludido, articulo segundo, letra d), como “gastos de comunicaciones™ y que
en ningin caso podrian ser imputados al Monopolio o Renta de Petrdleos, a tenor de su
articulo tercero, letra G), sin ser ‘“aprobados previamente por el Ministerio de Hacienda'’;
por lo que el tributo cuya exencitn se pide, ha de ser cargado en la contabilidad de la Com-
paiia andénima mercantil, en iodo caso, como “'gastos de explotacidn a cargo de la Com-
pafiia’’, al tratarse de ““tributos y arbitrios de cualguier naturaleza, devengados por las
actividades derivadas de la explotacion def Monopolio de Petrdleos’’, seglin establece cla-
ramente el articule 7°, pdrrafo 6) de la Orden de 16 de Febrero de 1981, (el subrayado
es nuestro), que desarrolla el Decreto citado y que no contradice ni modifica, sino que pre-
cisa, a fines de interpretacidn auténtica o dada por el propio legislador, las disposiciones
de rango superior sobre el Monopolio y la Compaiia administradora, enumerados en el
primer considerando,

CONSIDERANDO: Que no existen méritos para hacer declaracién expresa sobre las
costas procesales.

FALLAMOS: Que desestimando ¢] recurso contencioso-administrativo interpuesto por
la Compafia Arrendataria del Monopolio de Petrdleos, 5.A., contra el acuerdo del Tribu-
nal Econdmico-Administrativo de Baleares de 26 de Marzo de 1982, que le desestimd re-
clamacion contra liquidacidn por ¢! Impuesto de Transmisiones Patrimoniales de conce-
siom administrativa de comunicaciones radiotelefonicas, n® 13.795-E, base 705.420 pese-
tas y cuota a ingresar de 10.905 pesetas, debemos declarar y declaramos dicho acto admi-
nistrativo conforme con el Ordenamiento Juridico y en su consecuencia lo confirmamos,
sin hacer declaracion sobre las costas causadas en ¢l proceso. {Ponente: Ignacio Infante
Merlo)

7. ESTIBADORES PORTUARIOS: No son trabajadores dependien-
tes al Servicio de la Organizacidn de Traba]os Portuarlos Sentencia de
25 de enero de 1983.

CONSIDERANDO: Que el primero y fundamental problema que surge, como previo
para resolver ¢l caso que se enjuicia, es el de la vigencia y efectividad de las Ordenanzas
de Trabajo, en general, y de la de Trabajo de estibadores, aprobada por Orden Ministerial
de 29 de Marze de 1974, y modificada por otra Orden del Ministerio de Trabajo de i5
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de Noviembre de 1976, en particuiar, dada ia publicacién de la Ley nimero 8/80, de t0
de Marzo, reguladora de! Estatuto de los Trabajadores, en cumplimienic de lo dispuesto
en el articulo 35.2 de la Constitucion; ¥ a este respecto resulta decisivo lo ordenado por
la Disposicién Transitoria 2° de dicho Estatuto en el sentido de que “*Las ordenanzas de
trabajo actualmente en vigor continuardn siendo de aplicacién como derecho dispositive,
€71 tanio no se sustituyan por convenio colective’”; y siguiendo una clasificacidn tradicio-
nal de las normas en unas de eficacia incondicionada, que excluyen © suprimen la voluntad
privada, de 1al modo que la regulacion que establecen se impone a los interesados, 10s cua-
les ng pueden modificarla ni sustraerse a sus consecuencias, y olras de eficacia condiciona-
da, que respetan la iniciativa y la voluntad de los particulares, limitdndose a reconocer los
efectos de esa voluntad o a establecer una regulacién supletoria, cabe decir que las prime-
ras son las imperativas, que integran ¢l llamado derecho absoluto, necesario © impositivo
(ius cogens), ¥ las segundas las normas permisivas, o lo gue es igual, las de Derecho volun-
tario, facultativo, supletorio o dispositivo {ius dispositivum); por todo lo cual, sometidos
los estibadores al ambito de aplicacian del Estatulo, segin su articulos 19y 29, y no cons-
tando en absoluto la existencia de contrato de trabajo © de convenio colectivo que some-
tan a las partes a las normas de Ordenanza, es claro gque guedan sometidas las relaciones
de trabajo a lo dispuesto en aquél; v, como consecuencia ldgica de lo expuesto, no rige
en ¢l caso de autos fo establecido en el articulo 106 de la Orden Ministerial citada —Previa
la autorizacion de 1a Delegacién de Trabajo... podrd trabajarse en horas extraordinarias. , .—
y 51 el 34 de! repetido Estatuto, que no exige autorizacidn previa para la realizacion de
horas extracrdinarias, que limita a 2 al dia, 15 al mes y 100 al afio, salvo circunstancias
excepcignales, y fija el limite de 9 horas ordinarias de Trabajo efectivo, cuya infraccién
no s imputada a la empresa, sino, como queda expresado, la prolongacion del horario
en 10 minutos, que, por lo expuesto, no puede estimarse como contravencion.

CONSIDERANDO: Que en cuanto a la segunda infraccion sancionada —articulo 31,
en relacion con el 18, Grupos 1° B, 2° B ¥ 4° de la Ordenanza, ya que no se solicitd de
la O.T.P. por la empresa el personal portuario precisado, distinguiendo las funciones de
Capataz de Operaciones, Clasificador y Especialista—, es de destacar que, como se dedu-
ce del acta, un Clasificador realizé funciones de un Capataz de Operaciones, ¥ un Especia-
lista funciones de Clasificador, es decir, superiores a las suyas; y de acuerdo con ¢l articulo
23 del Estatuto, aplicable segin lo expuesto en el considerando anterior, esa realizacién
de trabajos no constituye infraccidn, sino que atribuye al trabajador ciertos derechos eco-
nomicos; asi, si realiza funciones de categoria superior durante 6 meses durante un aho
u 8 durante dos anos puede reclamar ante la direccién de la empresa la clasificacion profe-
sional adecuada, y si no procede legal o convencionalmente el ascenso, el trabajador ten-
dra derecho a la diferencia retributiva entre la categoria y la funcion que efectivamente
realice; en consecuencia, tampoco puede estimarse la existencia de infraccién administrativa.

CONSIDERANDO: Que, marginalmente v en un plano tedrico, dado lo expuesto,
debe expresarse en relacion con las supuestas infracciones —en las sanciones a fas Empre-
sas se tipifican genéricamente las infracciones a la Ordenanza cometidas por el empresario
o persona que le represente—, que en manera alguna puede estimarse como grave la pro-
fongacidn de la jornada en 10 minutos, pues resulta evidente que una tarea como la descar-
ga de un buque no puede terminar siempre en un momento concreto, y resulta absurdo
en ciertos casos suspender los trabajos, para solicitar autorizacion gubernativa, y su peli-
cién previa también resulta problemética dada la dificultad de calcular exactamente la du-
racion de aquélias; y, por otra parte, que el articulo 14 de la propia Ordenanza, confiere
2 las empresas facultades de direccién v organizacidn del trabajo, debiendo atemperarse
la exigencia del articulo 31, es decir, la solicitud por escrito a 1a O.T.P., con la antelacién
debida y a las horas que determine el Reglamento, del personal de cada categoria profesio-
nal ¥ listas, a las circunstancias concretas de cada caso —adaptacidn del Derecho a 1a reali-
dad, mediante la apreciacion exacta de todos los elementos de hecho que en el supuesto
concurren—, pues €n un orden normal de las cosas pueden surgir eventos imprevisios que
obliguen a disponer que un trabaiador realice funciones que no le son propias antes que
suspender los trabajos y dar cumplimiento al citado precepto, por lo que tampaoco, sin ex-
presar otras circunstancias respecto al hecho, puede éste ser calificado de grave.
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CONSIDERANDQ: Que no se observa la existencia de los motivos que, segun ¢l arti-
culo 131 de la Ley Jurisdiccional, determina una expresa imposicidn de costas,

FALLAMOS: Que estimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto por
la Procuradora Dofia C. R, C., en nombre de “'I. M. C., 5.A."", contra la resolucién de
la Direccidn General de Trabajo de 14 de Abril de 1982, que desestima el recurso de alzada -
formulade por aquella entidad mercantil contra otra de la Delegacién Provincial de Balea-
res del Ministerio de Trabajo de 30 de Enero del mismo aiio, que le impuso la multa de
51.000.- pesetas a propuesta de la Inspeccidn Provingial en virtud de Acta levantada el 16
de Octubre de 1981 por infracciones de la Ordenanza de trabajo de estibadores, debemos
declarar y declaramos que tales resoluciones ne se ajustan a Derecho y, en consecuencia,
las anulamos; sin hacer expresa imposicién de costas.(Ponente: Angel Reigosa Reigosa)

14

14. CONTRIBUCION TERRITORIAL URBANA: modificacion del
régimen de exenciones y bonificaciones por et R.D. 11/1979, de 20 de
julio. Cuestién de inconstitucionalidad. Derechos adquiridos, Sentencia
de 22 de febrero de 1983*

CONSIDERANDO: Que como consecuencia de la autonomia reconocida a los Muni-
cipios por los arts. 140 ¥ 141 de la Constitucién Espafiola, que ademds en su art. 142, ana-
de que “‘las Haciendas L.ocales deberdn disponer de los medios suficientes para el desem-
peio de las funciones gque la Ley atribuye a las Corporaciones respectivas’’, 1a Ley 44/1978
de 8 de Septiembre, transforma en tributos de cardctér local a anteriores impuestos estata-
les —Contribucién Territorial Ristica y Urbana, Cuota de Licencia Fiscal del Impuesto
sobre actividades y Beneficios Comerciales e Industriales y Cuota de Licencia Fiscal sobre
el Rendimiento del Trabajo Personal—; pero consciente el Legislador de la cronica situa-
cion estructuralmente deficitaria de las Corporaciones Locales, tuvo que acudir a unas me-
didas urgentes de financiacién que fueron denominacion y fundamento del Real Decreto-
Ley 1171979 de 20 de Julio que, ademds de actualizar, incrementandolos, 105 valores ca-
tastrales de la Contribucién Territorial Urbana (art. 1*), derogé en su art. 5° ciertas exen-
ciones permanentes y lemporales y reducciones permanentes y transforma otras reduccio-
nes temporales, como la que gozaba la recurrente, en bonificaciones del 50% durante tres
aftos, de aquellas previsias en ¢l Decreto de 12 de Mayo de 1966 que aprobd el Texto Re-
fundide de la Contribucidn Urbana, determinando asimismo en sus Disposiciones Transi-
lorias, no solo la fecha de entrada en vigor de sus disposiciones respecto a las situaciones
juridico-tributarias posteriores {Disposicion Transitoria primera), sino también sus efec-
1os respecto a situaciones nacidas con anterioridad {Disposicion 24); ¥ por ello, si bien es
cierlo que la recurrente disfrutaba de una reduccién temporal de la base liguidable de vein-
1e aftos de duracion, desde la fecha de la construccidn de su propiedad, por haberse reali-
zado aquella en solar resultante de expropiacidn efectuada para ejecucién de proyectos apro-
bados de conformidad con lo prevenido en el articulo 13 de la Ley de 18 de Marzo de 1895,
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al amparo del articulo 12.5 del Texto Refundido citado y que las normas Tributarias, co-
mo las demds Leyes, deben ser aplicadas durante el plazo previsto en la Ley o indefinida-
mente (articulo 20 de la Ley General Tributaria 230/1963 de 28 de Diciembre), esta dura-
. citon de sus efectos, puede ser modificada o suprimida por legislacidén posterior; puesto
que, en particular, respecto a las normas tributarias, las exenciones, reducciones y demds
bonificaciones Tributarias pueden ser suprimidas por Ley (articulo 10,b) de la misma Ley
General Tributaria), en consecuencia 16gica de su potestad para establecer tributos, y que,
en general, todas las leyes se derogan por otras posteriores, con el alcance que expresa-
mente se dispenga (articulo 2.2 del Cédige Civil); por lo que al establecer Ia Disposicidn
" Transitoria 2%, b) del Decreto Ley que examinamos el que ‘‘las reducciones temporales
reguladas en los apartados 5, 6 ¥ 7 del articulo 12 y la del articulo 13 del Texto Refundido,
recariocidas con antericridad al 1° de Enerc de 1980, se convertirdn a partir de esta fecha
y hasta completar el plazo por el que fueron otorgadas, en una bonificacidn del 50% {el
subrayado es nuestra), aparece evidente a todas luces, que la liquidacién impugnada por
la recurrente, fue practicada conforme a la legalidad vigente, al bonificar solo con el 50%
la cuota correspondiente a su finca en ejercicio fiscal posterior a dicha fecha; sin que, por
otra parfe, contra tan 14gica conclusion, puedan prevalecer los argumentos de la demanda
relativos a la polémica cuestién doctrinal sobre existencia de un derecho poblico subjetivo
adquirido que no ha sido respetado a su entender por la liquidacién ni por el acto impug-
nado que le desestimd la reclamacién contra aquella en via administrativa, pues aun admi-
tiendo en hipotesis la realidad de ese derecho, la consecuencia seria que el Legislador ha
dado expresamente a la Disposicién transitoria gue comentamos efectos retroactivos mo-
dificatorios, lo cual, también estd permitido por el articulo 2.3 del Codigo Civil.

CONSIDERANDO: Que por ello, v cansciente de su debilidad argumental, 1a recu-
rrente ha acudido en el recurso administrativo y en el Jurisdiccional, al remedio supremo
de solicitar también el planteamiento de una cuestion prejudicial ante el Tribunal Consti-
tucional al amparo del articule 163 del Texto Fundamental, en relacién con el articulo 35
de la Ley Qrgdnica de aquel, 2/79 de 3 de Octubre, con €l fin de que dicho Tribunal decla-
re contraria al art, 9.3 de la Constitucidn, la Disposicién Transitoria citada que, en su opi-
nién, se opone a sus pretensiones impugnatorias de la liquidacién fiscal y sin perjuicio de
que haya de estimarse, desde luego, acertado su rechazo por el Tribunal Econdmico Ad-
ministrativo por razones fundamentales que afectan a la estructura y relaciones entre los
Poderes del Estado y que aparecen evidentes en las palabras del propio articulo 163 de
ja Constitucién y de que la cuestién de insconstitucionalidad, de plantearse, habria de re-
ferirse a casi todos los preceptos legales citados en el anterior considerando incluido ¢! ar-
ticulo 2.3 del Cédige Civil, parece oportung entrar en el examen del problema suscitado,
habida cuenta del contenido del articulo 80 de nuestra Ley Jurisdiccional gue exige 1z deci-
5161 de todas las cuestiones controvertidas en ¢l proceso y sobre todo, porgue del examen
de los preceptos Constitucionales y Organicos invocados por la recurrente y de la Disposi-
cién Derogatoria, 3. de aquella, se infiere que si bien ¢l Tribunal Constitucional es el intér-
prete supremo de la Constitucién, no es el unico y los Jueces y Tribunales estdn obligados
a interpretarlas, no solo para declarar derogadas las normas anteriores gue se e opongarn,
o inconstilucionales las posteriores de rango infralegal que la infrinjan, sino también para
splicitar un pronunciamiento del Tribunal Constitucional respecto de las Leyes posteriores
cuya constitucionalidad les parezca cuestionable o para resolver negativamente, optando
por la aplicacion de la Ley impugnada, las alegaciones de inconstitucionalidad que puedan
hacer las partes, actuando en todos los casos como Juez de la Constitucionalidad, con en-
tera libertad de criterio v sin verse forzado —como en otros sistemas— a plantear ante
el Tribunal Constitucional la cuestién suscitada por las partes en cuanto no la considere
“manifiestamente infundada’’.

CONSIDERANDO: Que ello admitido y partiendo de que el problema planteado se
refiere a una supuesta contradiccién entre una Disposicidn Transitoria de una Ley que ex-
tiende sus efectos de aumento de la cantidad a satisfacer por un Tributo a situaciones reco-
nocidas con anterioridad a su entrada en vigor, con mayor reduccion y el articulo 9.3 de
la Constitucion que literalmente “‘garantiza el principio de. .. la irretroactividad de las dis-
posiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de los derechos individuales®’, pare-
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ce convenlente examinar por separado, dos problemas que, aunque intimamente unidos,
pueden aparecer como distintos, en ¢l examen del principio constitucional en su relacién
con el precepto legal transitorio en cuestidn, como son el de si un supuesto derecho indivi-
dual preexistente ha sido danado por Ia Disposicidn Transitoria tachada de inconstitucio-
nal y el del alcance de la prohibicidn de irretroactividad consagrada en el precepto consti-
tucional; y sobre el primero de ellos, estima esta Sala, siguiendo las orientaciones que nos
ha dado la Jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo en Sentencias como la de 14 de
Marzo de 1964 y 29 de Septiembre de 1980 gue, aunqgue referidas a distinta normativa de
derecho pitblico, nos dan pautas claras sobre el .polémico problema doctrinal de los dere-
chos plblices subjetivos de los administrados, que al estar los Tributos regidos por el prin-
cipio general del orden tributario de gue, ademds de ser medios para recaudar Ingresos
piblicos han de servir como instrumentos de la politica econdmica general, atender a las
exigencias de estabilidad y progresos sociales y procurar una mejor distribucién de la renta
nacional (articulo 4° de la Ley General Tributaria), sus normas no pueden engendrar dere-
chos publicos subjetivos gue hayan de ser respetados indefinidamente o durante un cierto
periodo de tiempo, aunque éste sea determinado por la propia norma, sino solo durante
el tiempo correspondiente al ejercicio fiscal para el que se previeron las necesidades deriva-
das de su principio rector y ello por una ¢sencial salvaguarda de la seguridad juridica; por
lo gue pasado este periodo, los derechos de los administradoes, sujetos pasivos del impues-
to, no son auténticos derechos subjetivos, sino meras expectativas de derecho, ya que los
derechos adquiridos no nacen hasta que se reunen todos los hechos juridicos que son re-
quisitos o presupuestos para ello, s decir, hasta que ¢l legislador ha previsto las exigencias
de la estabilidad y progreso sociales ¥ la mejor distribucién de 1a renta nacional para el
proximo periodo de vigencia de los presupuestos; razdn fundamental, entre otras de prag-
matisrro politico, por fa gue, como se deduce de las actas de las sesiones de las Cortes
Generales que redactaron la Constitucién Espanola, no se incluyeron entre los principios
garantizados por el articulo 9.3 de ella, el consagrador de iz irretroactividad de tas normas
fiscales.

CONSIDERANDCG: Que €n lo gue respecta al segundo problema, intimamente liga-
do con el anterior, como se ha dicho, hasta el puntoc que parecen confundirse, referente
al alcance de la irretroactividad constitucional de tas “disposiciones sancionadoras no fa-
vorables o restrictivas de los derechos individuales™, parece lo mids oportuno repetir tex-
tualmente un parrafo del Fundamento Juridico 10, de la Sentencia del Toibunal Constitu-
cional de 20 de Julio de 1981, que con gran claridad expositiva resuelve cualguier posible
duda sobre el particular, al decir que '*desde el punto de vista de Iz constitucionalidad,
debemos rehuir cualguier intento de aprehender la huidiza teoria de los derechos adguiri-
dos, porgue la Constitucidn no emplea la expresion “‘derechos adguirides™ y es de supo-
ner que los constituyentes la soslayaron, no por modo casual, sino porgue la defensa a
uitranza de los derechos adquiridos no casa con la filosofia de la Constitucidn, no respon-
de a las exigencias acordes con €l Estado de Derecho que proclama el articulo 1° de la Cons-
tilucion; fundamentalmente, porque esa teoria de los derechos adquiridos que obliga a la
Administracién v a los Tribunaies cuando examinan ia legaiidad de los actos de la Admi-
nistracion, no concierne al Legisiativo ni al Tribunal Constitucional cuando procede a la
funcidn de defensa del ordenamiento como intérprete de la Constitucidn. Cuando se trata
de [z defensa del Ordenamiento Constitucional, hemos de tener en cuenta que el concepto
de “'derecho individual'’ no puede confundirse con el “fius guaesitum’; ¢l articolp 9.3
—en todo o en parte— alude a los derechos fundamentales del titvlo [ y para algunos,
parece incluso excesivo que €l prineipio constitucional de 1z irretroactividad alcance a las
leyes, restringiendo 2 los Reglamentos. El principio de irretroactividad del articulo 9.3,
en cuanto a las Leyes, conclerne so0lo a las sancionadoras no favorables y a las restrictivas
de derechos individuales, en el sentido gue hemos dado 2 esta expresidn. Fuera de ello,
nada impide, constitucionalmente, gue ef legislador dote a la Ley del dmbito de retroacti-
vidad que considere oportuno™; resultando pues, de las docirinas sentadas en este consi-
derando v en el anterior, que no preexiste el derecho que sc pretende adquirido y que, aun
en caso de existir, no estd garantizado por ta Constitucidn.

CONSIDERANDO: Que de todo lo expuesto aparece claramente la conformidad dei
acto impugnado con el Ordenamiento Juridico en su conjunto, no solo en cuanto se ajusta
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a la legalidad vigente, sino también en cuanto que esa legalidad aplicada es conforme con
la Constitucién Espaiicla, por fo que procede la desestimacién del recurso interpuesto contra
el mismo, asi como declarar que no procede plantear ante el Tribunal Constitucional la
cuestién de la inconstitucionalidad de tales leyes, sin que, por otra parte, existan méritos
para hacer declaracidn expresa sobre las costas causadas en el proceso.

FALLAMOS: Que desestimando ¢l recurso contencioso-administrativo interpuesto por
Don S. A. ]. contra la Resolucidn del Tribunal Econdmico Administrativo de Baleares
de 27 de Mayo de 1982, que le desestimé reclamacién contra liquidacién de la Contribu-
cién Urbana correspondiente al ejercicio de 1981, de finca de su propiedad sita en Pasco
de Mallorca N° 34 de esta Ciudad, debemos declarar y declaramos ral acto administrativo
conforme al Ordenamiento Juridico y en su consecuencia, 1o confirmamos, declarando,
ademds, no haber lugar a plantear ante €l Tribunal Constitucional, cuestién sobre la cons-
titucionalidad de las Leves aplicadas por dicho acto, sin hacer declaracion sobre 1as costas
causadas en el proceso. (Ponente: Ignacio Infante Merlo)

18

18. FUNCIONARIOS. Condiciones de trabajo en el Ayuntamiento
de Palma. Plus de dedicacion exclusiva o especial. No existe defecto en
el modo de proponer la demanda; las diferencias son de terminologia,
no de peticién. El disfrute de los complementos de sueldo no crea dere-
chos adquiridos. Sentencia de 8 de marzo de 1983.

CONSIDERANIIO: Que en primer lugar y por imperativos de orden procesal funda-
dos en la prelacién establecida en el articulo 81 de la Ley Jurisdiccional y que han sido
claramente explicados por la Jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo, puesto que la
Jurisdiccién no puede conocer de un recurso, sin que se den los presupuestos formales exi-
gidos en la propia Ley Jurisdiccional, es preciso empezar por examinar la alegacidn de inad-
misibilidad de los tres recursos interpuestos y que han side acumulados, alegada por el
Ayuntamiente demandadoe al amparo de los articulos 81.1.a} v 82. ¢) ¥ g) de la Ley Juris-
diccional, por entender que existe desviacion o disparidad entre las peticiones formuladas
a la Administracidn en los respectivos recursos de reposicidn por los recurrentes y las de-
ducidas en las demandas de este proceso jurisdiccional; v sobre elle hay que resolver por
su desestimacion, pues las diferencias que se pueden apreciar entre los distintos escritos
ante la Administracion y la Jurisdiccidn, son mds de terminologfa que de materia de la
peticion, pues en todos ellos se solicita ia anulacién del acuerdo del Ayuntamiento Pleno
de 11 de Junio de 1981, aprobando propuesta elaborada por una Comisién negociadora
en forma de pacto, aunque €n unos s¢ haga mas hincapié que en otros, principal o subsi-
diariamente, al contenido del articulo 51 del dicho pacto, referido & los complementos de
dedicacidn exctusiva; ¥ en lo relativo al pago por el Ayuntmaiento de los complementos
dejados de percibir, aunque fuera cierto —que no lo es— que no fueron solicitados ante
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dicha entidad local, ni siquiera tacitamente, esta peticién, como de reconocimiento de una
situacion juridica individualizada, consistente en la indemnizacién de un perjuicio o lucro
cesante causado por el acto administrativo, cuya anulacién se solicita, puede pretenderse
por la parte legitimada como titular del derecho derivado del ordenamiento que se consi-
derainfringido por el acto impugnado (articulo 28.2), aunque no se hubiera solicitado pre-
viamente ante la Administracién, no sélo en la demanda en base al articulo 42, sino tam-
bién despues, a tenor de lo dispuesto en el articulo 79.3 de la misma Ley Jurisdiccional.

CONSIDERANDO: Que entrando va en el examen de la cuestion de fondo de los re-
cursos acumulados, referida a la conformidad o disconformidad con el Ordenamiento Ju-
ridico del acuerdo plenario del Ayuntamiento de Palma por el que se regularon las condi-
ciones de trabajo y régimen retributive de sus funcionarios de plantilla y como quiera que
todos los demandantes alegan sorprendenternente, como causas de invalidez de dicho acuerdo
la infraccién de las normas que regulan los convenios colectivos en el Estatuto de los Tra-
bajadores, asi como la del articulo 1.253 del Cédigo Civil, se hace preciso recordar princi-
pios tan generales del derecho administrativo, que en cualquier otro caso se darian por
inmanentes en el debate, sobre la naturaleza de la relacién juridica que liga al funcionario
publico con la Administracién, en 1a que si bien se crea por acuerde de voluntades entre
ambas partes, este acuerdo reviste la naturaleza y esencia de un acto-condicion, en Ia ter-
minologia juridico-administrativa, donde la fuente de los derechos del funcionario estd en
la reglamentacién previa que se aplica a su caso concreto, con la consiguiente posibilidad
de que tal reglamentacién sea derogada mediante norma juridica del propio rango que el
estatuto que deroga y sustituida por otra que circunstancialmente puede ser mas, pero también
menos beneficiosa que la anterior; es decir, que en la materia del lamado contrato de la
funcién piblica nuestro derecho positivo ha establecido un régimen para los funcionarios
publicos en el que el nombramiento de éstos se realiza a través de un acto administrativo
unilateral, como también, unilateralmente puede ser modificado en términos generales dentro
de los cauces reglados previstos por el propic ordenamiento juridico-administrativo; ra-
z6n fundamental de principio por la que no cabe invocar la “‘lex inter partes™ informado-
ra del precepto del Cédigo Civil que se pretende vulnerado, ni tampoco las reglas del dere-
cho laboral, pues —como se ha dicho en reciente Sentencia de esta Sala de 2 de Octubre
de 1982, inspirada en la sentencia del Tribunal Constitucional de 27 de Julio de 1982—
la distincion entre el personal funcionario y el personal laboral es basica en la legislacién
vigente, muy especialmente marcada por el Texto articulado parcial de la Ley de Bases
del Estatuto de Régimen Local, promulgado por Decreto de 6 de Octubre de 1977, N°®
3.046/77, cuyo articulo 23, en su pdrrafo 1, establece que *son funcionarios de la Admi-
nistracién Local las personas vinculadas a ella por una relacidn de servicios profesionales
y retribuidos, regulade por ef Derecho Administrativo (el subrayado es nuestro) y en su
parrafo 2, que ‘““e! contenide de dicha relacidn se regird por los preceptos de este Titulo
y las normas reglamentarias que lo desarrollan®™; de lo que resulta evidente gue aquel pet-
sonal se gobierna en las condiciones de empleo y trabajo por normas legales ¥ reglamenta-
rias dictadas por los drganos competentes de los diversos poderes piblicos, como produc-
to de una relacién estatutaria que es reconocida tradicionalmente por la doctrina y Juris-
prudencia Contencioso-Administrativa y que determina la atribucion a la Jurisdiccidn de
este orden 12 resolucidn de los conflictos entre los drganos administrativos y su personal
de todas clases v ello sin perjuicio de la posibilidad para éstos érganos de celebrar con otro
personal contratos de trabajo sometidos expresamente, como relaciones contractuales la-
borales, a las normas de este orden y de las que, en caso de litigio, canoceria la jurisdiecion
de este nombre, de la que es expresiva el articulo 25.2 del citado Decreto 3.046/77.

CONSIDERANDO: Que, por consiguiente, situdndonos dentro del campo propio del
debate, sin intromisiones extrafias al Derecho Administrativo, regido en nuestro sistema
u Ordenamiento Juridico por el principio de legalidad que garantiza hoy con carécter in-
soslayable el articulo 9.3 de la Constitucién Espanola, es preciso examinar €l acto adminis-
trativo impugnado, tanto en su forma, como en su fondo y en lo que se refiere al primer
aspecto y saliendo al paso de las alegaciones de los tres escritos de démanda referidas a
la ancrmalidad del procedimiento al que ha recurrido e! Ayuntamiento de previa negocia-
cién con los representantes del comité sindical del personal funcionario al servicio de la
Corporacién, de las condiciones, horarios, vacaciones, licencias, trienios y demds condi-
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ciones de la funcién piblica del personal, incluidas los plus de dedicacién exclusiva o espe-
cial para determinados puestos de trabajo, que es, 1o que realmente impugnan los tres re-
currentes, es preciso sentar que la competencia en materia de personal de la Administra-
cidén Local corresponde a 1os respectivos Ayuntamientos, cuya autonomia, con personali-
dad juridica plena, ha sido garantizada por el articulo 140 de la Constitucidn, a tenor de
lo dispuesto en el articule 27.3 del texto articulado Parcial de la Ley de Bases 41/1975 del
Estatuto de Régimen Local promulgado por Decreto 3.046/77 de 5§ de Octubre, al decir
que *‘corresponde a las Corporaciones Locales la competencia en materia de personal a
su Servicio, sin perjuicio de las facultades atribuidas por esta Ley al Gobierno y al Ministe-
rie dei Interior'’; por lo que establecida esta potestad por la Constitucién y la Ley, nada
impide a los Ayuntamientos que, antes de decidir sobre estas cuestiones de su competen-
cia, soliciten informe previo a una comisién mixta del personal y de! Ayuntamiento, ya
que, en tal supuesto, se trata de un informe facultativo, no vinculante, de los autorizados
en los arts. 84 y 85 de la Ley de Procedimiento administrativo, pero que ha servido de
motivacién al acto municipal Pleno resolutorio, incorpordndose al Texto del mismo, tal
como previene el articulo 93.3 de la misma Ley de Procedimiento.

CONSIDERANDO: Que en lo que se refiere al fondo del acte imugnado, de todos
cuyos aspectos s6lo ha sido atacado el articulo 51 del informe incorporado, llamado "“pac-
to negociado®’, referido ~-como se ha dicho-— a los plus de dedicacién exclusiva o especial
para determinados puestos de trabajo, de los que se entienden los recurrentes, arbitraria
e ilegalmente excluidos, cuande con anterioridad y a partir del afto 1974 les habian sido
concedidos por la propia Administracidn, conviene aclarar que el Ayuntamiento de Palma
de Mallorca, tal como se deduce de los documentos aportados por las partes en sus respec-
tivos escritos de demandas y contestacién, y en aplicacién de la Ley 5 de Diciembre de
1968, N° 79/68 de Bases de Funcionarios de la Administracion Local y de las ordenes de
23 de Octubre y 27 de Diciembre de 1973, sobre régimen y normas a aplicar a las retribu-
ciones complementarias. que la desarrollaron, solicitd del Gobernador Civil, cuya compe-
tencia a este fin, le estaba atribuida por la Orden de 19 de Abril de 1974, en relacién con
el articulo 20 de la de 27 de Diciembre citada, el visado requerido obligatoriamente por
tales disposiciones, para la validez del Acuerdo del Ayuntamiento Pleno de 20 de Julio
de 1974, por el que se interesaba del Gobernador, en la representacidn de la Direccidn Ge-
neral de Administracion Local que le otorgaba la Orden citada de 19 de Abril de 1974,
la *'preceptiva autorizacidn para conceder complementos de dedicacién exclusiva, en prin-
cipio, para los técnicos de Administracidn Especial que se indican, en razdn a que su dedi-
cacién abseoluta es de suma importancia para el servicio pidblico municipal®’, citando, a
continuacién determinados nombres en nimero de cuatro, acompatiados de sus profesio-
nes respectivas y no de las funciones que cada uno desempedaba, entre los cuales se en-
cuentran los tres recurrentes en los presentes recursos acumulados y un Perito Industrial,
pero, afadiéndose, “‘igualmente para quien desempefie la plaza de Inspector General de
los Servicios Técnicos en propiedad'’; redaccidn ésta tan desafortunada que podria inter-
pretarse en el sentido de entender que los complementos se otorgaban a las personas y no
a los puestos de trabajo, como claramente exigfa el articulo 11.1 de Ja citada Orden de
23 de Octubre de 1973, desarrollando la Base 10.1! de la Ley, que tuve que ser subsanada
por la Resolucidn del Gobernador Civil del 24 de Agosto de 1974, cuya ‘“autorizacidn ex-
presa’ era indispensable a tenor del articulo 12.1 de la Orden de 27 de Diciernbre de 1973,
con otra expresion, quedando redactada la concesion del complemento en la forma legal,
a diez puestos de trabajo, entre los que se encontraban los ocupados por los tres recurren-
tes y el de “‘un Inspector General de los Servicios Técnicos, hoy vacante™.

CONSIDERANDO: Que aunque se haya hecho la anterior aclaracién a los fines ati-
les de hacer comprender a los recurrentes que los derechos piblicos subjetivos que invocan
¥ que a su entender han sido arbitraria e ilegalmente vulnerados por el acto recurrido no
son de cardcter personal o “intuitu personae’’, si en todo caso, atribuidos por razén del
cargo o puesto de trabajo que desempefaban como funcionarios de plantilla de la Admi-
nistracién Local, dicha precisién es indiferente a los fines pretendidos de declaracién de
contraria a la Ley de su supresidn, puesto que ya se entienda el complemento otorgado
con use © con Otro caracter, s evidente que su arribucién no les concede el caracter de
‘*derechos adquiridos’ gue no puedan dejarse sin efecto por acto postetior, al no reunir
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el acto gue les concedié el complemiento todos los hechos y circunstancias juridicas gue
son supuesto o requisito para ello segin el ordenamiento, & wenor de 1a reiterada doctrina
jurisprudencial de esta Jurisdiccidn manifestada en Sentencias, entre otras, de 14 de Mar-
zode 1964, 31 de Marzo de 1977 y 11 de Junio, 29 de Septiembre y 27 de Febrero de 1980,
pues en materia de complementos la actividad de ia administracion es discrecional como
va puso de manifiesto la Sentencia de 29 de Marzo de 1978 y se cuidaron de sefalar expre-
samente las disposiciones legales que los extendieron a la Administracion Local, desde la
Ley de Bases ya cilada 79/68 al decir en la Base 12, que '‘el dislrute de los complementos
de seeldo no creard derechos adquiridos en favor de los funcionarios™, lo que reiterd ¢l
articulo 20.3 de la Qrden de 27 de Diciembre de 1973, también citada e iguaimente dispuso
expresamente el articulo 66.5 del texto Articulado Parcial de la Ley de Bases del Estatuto
de Régimen Local, 1.046/77, estableciendo que “‘el disfrute de las retribuciones comple-
mentarias no crearda derechos adquiridos en favor de los funcionarios”

CONSIDERANDO: Que, finaimente y como ya se ha hecho en otras sentencias de
esta Sala, como la reciente del 22 de Febrero altimo, para disipar cualquier duda sobre
legalidad del acto impugnado en relacién con el conjunto jeradrquico del Ordenamiento Ju-
ridico, en cuya ctispide se encuentra la Constitucién Espafola, habida cuenta del conteni-
do del articuto B0 de nuestra Ley Jurisdiccicnal que exige la decisidn de todas las cuestio-
nes controvertidas ¢n el proceso y como quiera que ¢l examen de los articulos 163 de la
Constitucidn Espafiola, en relacion con el articulo 35 de la Ley Orgdnica del Tribunal Cons-
titucional, 2/79 de 3 de Octubre, aparece nitidamente que si bien este Tribunal es el intér-
prete supremo de la Constitucion, no es el dnico y los Jueces y Tribunales estdn obligados
a interpretarla no sélo para declarar derogadas las normas anteriores que se le opongan,
¢ inconstitucionales las posteriores de rango infralegal que la infrinjan, sino también para
solicitar un pronunciamiento del Tribuna!l Constitucional respecto a las Leyes posteriares
cuya constitucionalidad les parezea cuestionable, parece oportuno que en relacion a la po-
sible aplicacion del articulo 9.3 de la Constitucidn que literalmente parantiza el principio
de la irrelroactividad de las disposiciones restrictivas de los derechos individuales, al caso
que nos ocupa en el que se tienen en cuenta leyes que pudieran entenderse incluidas en
el precepto constitucional, repetir textualmente un pérrafo del Fundamento Juridico 10
de Ja Sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de Julio de 1981, que con gran claridad
expositiva resuelve cualquier duda sobre el particular al decir que *“desde el punto de vista
de la constitucionalidad, debemos rehuir cuzlquier intento de aprehender la huidiza teoria
de los derechos adquiridos, porque la Constitucidn no emplea la expresion “*derechos ad-
quiridos’ y es de suponer que los constituyentes la soslayaron, no por modo casual, sino
porgue a defensa a ultranza de los derechos adquiridos no casa con la filosofia de 1a Cons-
titucién, no responde a las exigencias acordes con el Estado de Derecho que proclama el
articulo 1° de la Constitucidn; fundamentaimente, porque esa teorfa de los derechos ad-
quiridos que obliga a la Administracién y a los Tribunales cuando examinan la legalidad
de los actos de la Administracién, no concierne al Legislativo ni al Tribunal Constitucio-
nal cuando procede a la funcién de defensa del ordenamiento como intérprete de la Cons-
titucién. Cuando se trata de la defensa del Ordenamiento Constitucional, hemos de tener
en cuenta que el concepto de ““derecho individual® no puede confundirse con el *ius quae-
situm’”; el articulo 9.3 —en todo o en parte— alude a los derechos fundamentales del titu-
lo I y para algunos, parece incluso excesivo que el principio constitucional de la irretroacti-
vidad alcance a las leyes, restringiéndolo a los Reglamentos. El principio de irretroactivi-
dad de! articulo 9.3, en cuanto a las Leyes, concierne, sélo a las sancionadoras no favora-
bles v a las restrictivas de derechos individuales, en el sentido que hemos dado a esta expre-
sién. Fuera de ello, nada impide, constitucionalmente, que el legislador dote a la Ley del
ambilo de retroactividad que considere oportune™.

CONSIDERANDO: Que no existen méritos para hacer declaracion expresa sobre las
costas causadas en el proceso.

FALLAMOS: Que desestimando los tres recursos acumulados interpuesto por Don
S.B.G.R.,Donl.S. F.yDonF. C. R, contra el acuerdoe del Ayuntamiento Pleno de
Palma de Mallorca de 11 de Junio de 1981 que aprobd pacto negociado sobre condiciones
de trabajo para todo el personal municipal funcionario en el aflo 1981, debemos declarar
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y declaramos dicho acto Administrativo conforme con el Ordenamiento Juridico y en su
consecuencia, lo confirmamos, sin hacer declaracion expresa sobre las costas causadas en
el proceso jurisdiccional. (Ponente: Ignacio Infante Merlo)

27

27. APLICACION DE BONIFICACIONES EN TRIBUTOS MU-
NICIPALES: Impuesto sobre el Incremento en ei Valor de los Terrenos,
tasas de Entrada de Carruajes, Balcones v miradores v Prevencidn y Ex-
tincién de Incendios. Improcedencia de Ia cuestién de incostitucionali-
dad. Retroactividad de la norma. Derechos adquiridos. Sentencia de 19
de abril de 1983.

CONSIDERANDO: Que el presente recurso contencioso-administrativo tiene por dnico
objeto determinar si es aplicable 0 no a las exacciones municipales referidas una bonifica-
cidn del 90 por ciento por tratarse de viviendas de proteccidn oficial las afectadas por las
mismas, Ja cual no fue aplicada por el Ayuntamiento de Palma de Mallorca al realizar las
oportunas liquidaciones, en contra del criterio sostenido por los acuerdos dei Tribunal
Econémico-Administrativo de Baleares que ahora se impugnan.

CONSIDERANDO: Que, esquemdticamente, los antecedentes normativos a tener en
cuenta para la decision del presente litigio, son los siguientes: 1?) El texto refundido y revi-
sado de la legislacién en materia de Viviendas de Proieccién Oficial, aprobado por Decre-
1o de 24 de Julio de 1963, cuyo articulo 14 dispone que “‘gozardn durante un plazo de vein-
te afios, desde la fecha de la terminacidn de la construccién, de una reduccién del 20 por
ciento del Importe de la Contribucién Territorial Urbana, asi como de todo recargo, arbi-
trio, derecho o tasa establecidos por €] Estado, las Diputaciones Provinciales, Cabildos
Insulares ¢ Ayuntamientos...”; 2®) El Texto refundido de la legislacién de viviendas de
Proteccidn Oficial, aprobado por Decreto de 12 de Noviembre de 1976, derogatotio del
anterior, que en su articulo 15 mantiene en este aspecto la redaccién del 14 del derogado;
39y La Ley de Bases del Estatuto de Régimen Local de 19 de Noviembre de 1975, de la
que hay que destacar: a), que la Base 22.6 dice que “‘en materia de tasas no se admitirdn
olras exenciones o bonificaciones que las que benefician al Estado, la Provincia a que el
Municipio pertenezea o la Mancomunidad ¢ Agrupacion de que forme parte por los apro-
vechamientos inherentes a los servicios piblicos de comunicaciones que exploten directa-
mente y por los que inmediatamente interesen a la seguridad v defensa nacionai’’; b), la
Disposicidn final 12.2, que establece que *‘el texto articulado de la presente Ley serd apro-
bado por el Gobierno, previo informe del Consejo de Estado en pleno, en el plazo méximo
de un afio; y ¢, la Disposicién final 37.4, que expresa que “‘las exenciones y bonificaciones
de tributos locales comprendidas en disposiciones legales que no sean de régimen local se
adaptardn por ¢l Gobierno, en el plazo de seis meses, al contenido de 1a presente Ley'’;
4°} El Decreto de 30 de Diciembre de 1976 sobre entrada en vigor de disposiciones de la
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Ley de Bases del Estatuto de Régimen Local relativas a ingresos de fas Corperaciones Lo-
cales y normas provisionales para su aplicacién, que en su articulo 9 repradujo, con ligeras
varianies de redaccién, el contenido de ia Base 22.6 anteriormente transcrito, establecien-
do lz Disposicidn transitoria 2°.1 que *hasta que por el Goblerno se dé cumplimiento a
lo previsto en la disposicion final 3%.4 de la Ley 41/75” —la Ley de Bases referida— “'con-
" tinwarén en vigor las exenciones y bonificaciones de tributos locales comprendidas en dis-
posiciones con rango de Ley que no sean de régimen local'’; ¥ 5°} El Real Decreto-Ley
de 20 de Julioc de 1979, sobre medidas urgentes de financiacidn de las Haciendas Locales,
dispuso en el articulo 5°.5 que ‘‘con cardcter general, las exenciones, reducciones y bonifi-
caciones de la Contribucidn Territorial Urbana no se aplicardn a las tasas municipales”. .

CONSIDERANDQO: Que antes de entrar a estudiar la cuestién debatida 2 {a vista de
las disposiciones citadas, se hace necesaria una previa consideracién sobre la conformidad
con la Constitucién del articulo 5°.5 del Real Decreto-ley de 20 de Julio de 1979, por cuanto
se solicité del Tribunal Econdmico- Administrative que plantease al Tribunal Constitucio-
nal cuestién de inconstitucionalidad, con base en que no respetaba derechos adquiridos
y'suponia retroactividad de una norma tributaria, en contra de lo dispuesto en el artivulo
9.3 de la Ley Fundamental, solicitud rechazada con acierto, ya que el articulo 35 de la
Ley Orgédnica de dicho Tribunal, de 3 de octubre de 1979, claramente se reflere a los drga-
nos del Poder Judicial ¥ no a los de la Administracidn, cardcter de los Tribunales Econdmico-
Administrativos; y esa previa consideracién se refiere a gue la sentencia det Tribunal Cons-
titucional nirmero 6/1983, de 4 de Febrero, resolviendo cuestiones promevidas por la Audien-
cia Territorial de Albacete, sostuvo gue dicha disposicion no contraria a la Constitucion,
y si bien se referfa a la Disposicion transitoria 2° b} en cuanto reduce la bonificacién de
un 90 por cientc a un 50 por ciento y por un periodo de tiempo inferior en la contribucién
Urbana, es indudablemente aplicable al precepto citado, por cuanto tas objecciones alega-
das para demostrar su anticonstitucionalidad son las mismas,

CONSIDERANDC: Que las discrepancias surgidas entre distintas sentencias de Audien-
cias Territorizles al resolver el problema enunciade, de las que son ejemplo ta de 27 de
Mayo de 1981 de la de Sevilla y [ de 17 de Febrero de 1982 de 1a de Valladolid, contrarias
a la tesis de la bonificacién, v la de 13 de Octubre de 1981 de la de Valencia y ia de 4 de
Diciembre del mismo afio de la de Albacete, favorables a la misma, fueron zanjadas por
la del Tribunal Supremo de 15 de Diciembre de 1982, que expresa que ““ha de tenerse en
cuenta que a inadmision de exenciones o bonificaciones en materia de tasas municipales,
a que se refiere el apartado 6 de la citada Base 22, esté relacionadz con o dispuesto por
la misma Ley en su Disposicidn final 1°.2 que sefialé plazo para [z articulacion de ta Ley
de Bases, ¥ que, durante el plazo prorrogado concedido para ello, las Normas provisiona-
les aprobadas por el Real Decrete 3.250/76, de 30 de Diciembre, en su Disposicidn transi-
toria 2, establecieron que, hasta que por el Gobierne se dé cumplimiento a lo previsto
en la Disposicidn final 3% .4 de la Ley 41/1975, continuarin en vigor las exenciones bonifi-
caciones de tributos locales comprendidas en disposiciones ¢con rango de Ley gue no sean
de régimen local, y como esta disposicién emana de 1a facultad delegada que tenia el Go-
bierno para articular la Ley de Bases, aungue lo haya hecho mediante normas provisiona-
les, la vigencia de estas disposiciones subsiste con el cardcter de Decreto Legislativo, segiin
la terminologia que se deriva del articulo 85 de la Constitucién, vy como refleja su texic
al derogar expresamente otras normmas legales en la Disposicidn final 2* y en Iz tabla anexa
de preceptos sobre régimen local derogados en virtud de las precedentes normas,... por
lo que el Texto Refundido de Iz Legislacion de Viviendas de Proteccion Oficial aprobado
por Real Decreto 2.960/1976, de 12 de noviembre, por cuanto regula en su articulo 15 la
concesion de exenciones vy bonificaciones tributarias a la construccion de tales viviendas
ha de considerarse consecuencia de las dos referidas delegaciones, y dicho precepto viene
a ser ef resultado de la armonizacion de unas y otras disposiciones, con vigencia transitoria
hasta que se promulgue definitivamente la legislacién de régimen local™; estimando igual-
mente que el articulo 5° del Real Decreto-Ley 11/1979, de 20 de Julio, gue, como queda
expresado, establece en su apartado 5 que con cardcter general, las exenciones, reduccio-
nes y bonificaciones de Iz Contribucién Territorial Urbana no se aplicardn a las tasas mu-
nicipales, “‘no contiene derogacidn alguna que afecte a la aprobacién de las exenciones
o bonificaciones tributarias que deriven de la legislacidn reguladora de la construccién de



193

viviendas y no afecten a la Contribucién Urbana®’; en efecto, est2 precepto, de redaccién
poco afortunada y que dio lugar a diversas interpretaciones por parte de la doctrina, no
puede entenderse en su estricto sentido gramatical, porque es evidente, ¥ no hace falta dis-
posicién alguna que lo diga, que las exenciones de la Contribucién Urbana no se aplican
a las tasas, ni lampoco interpretarse en el sentido de que quedan derogadas aquellas not-
mas juridicas que dispongan que se apliquen a las tasas los beneficios fiscales vigentes en
materia de Contribucién Urbana, y ello porque normas de este tipo en materia de tasa no
existen, por lo que sdlo queda una posibilidad hermenéutica, de acuerdo con lo sostenido
por un sector doctrinal: guedan derogados los beneficios fiscales vigentes en materia de
tasas cuando en la Contribucién Territorial Urbana estén otorgados otros beneficios igua-
les, trasladdndose el problema a la determinacidn de cudndo existe o no igualdad entre
ambos beneficios fiscales, independientemente de gue estén regulados en el mismo articule
de la Ley, para 1o cual ha de acudirse a examinar guienes son los sujetos beneficiarios,
cudles los presupuestos de hecho y, aungue tenga menos importancia, la cuantia de los
dos; y esto sentado, resulta que esta igualdad no se da en absoluto, porgue 1os sujetos que
se benefician de 1a exencion pueden ser distintos, ya que el sujeto pasivo de la contribucion
urbana es el propietario del inmueble y ef de la tasa es el usuario de servicio o la persona
afectada por la actividad administrativa o la persona que solicita o usa el dominio piblico,
que puede no ser el propietario de la vivienda, sino, simplemnte, su detentador por cual-
quier titulo juridico distinto de la propiedad o del derecho real de usufructo; por otra par-
te, tampoco puede decirse que haya identidad entre los presupuestos de hecho que origi-
nan la exencién, que en la Contribucién Urbana es la existencia de la vivienda, ¥y en las
tasas puede darse sin necesidad de que exista ni siquiera que se haya empezado a construir,
puesto que el nacimiento de la exencidn surge de ia realizacion de una actividad adminis-
trativa o de utilizacién del dominic puiblico, relacionados ambos con la construccion o,
en $u caso, posesion o utilizacidon de viviendas de proteccion oficial; y, por dltime, pueden
no coincidir las cuantias, y asi, después del Real Decreto-Ley 11/1979, de 20 de Julio, a
las viviendas protegidas se les aplica en Contribucidn Urbana una reduccidn del 50 por
ciento durante tres ailos, mientas que al no haber sido modificado el articulo 15 del Texto
Refundido de 1976 las tasas locales siguen gozando de una bonificacidn del 90 por ciento
durante veinte; en suma, al decirse que las exenciones, reducciones y bonificaciones de la
Contribucién Territorial Urbana no se aplicardn a las tasas municipales debe entenderse
que son las que se contemplan y fundamentan en dicha contribucién, y que por €l mero
hecheo de concederse a efectos de aquélla no estd concedida en el dmbito de éstas, que ha-
brin de estar fundamentadas en otra norma distinta de la propia Contribucion Urbana
para que puedan ser reconocidas y aplicadas, aunque, claro estd, y ya queda dicho, se ha-
llen en un mismo articulo; y ello no significa, como sostienen algunas tesis contrarias, de-
jar sin contenido este precepto, puesto que cuando ne exista un fundamento legal propio,
las bonificaciones de la Contribucidn Urbana no se reconocerdn en el dmbito de las tasas
municipales.

CONSIDERANDO: Que esta misma doctrina ha sido mantenida por el acuerdo del
Tribunal Econémico-Administrativo Central de 26 de Octubre de 1982 con extensos razo-
namientos que, en lo sustancial, se dan aqui por reproducidos, y por el dictamen de la
Direcciéon General de lo Contencioso del Estado, citade por aquel.

CONSIDERANDO: Que en cuanto a si la bonificacion es aplicable al Arbitrio sobre
incremento de Valor de los Terrenos ha de significarse que, como expresa el Tribunal
Econdmico-Adminisirativo Provincial, ¢l repetido articulo 15 del Texto Refundido de 12
de Noviembre de 1976 sc refiere a ““todo recargo, arbitrio, derecho o tasa establecidos por
el Estado, las Diputaciones Provinciales, Cabildos Insulares o Ayuntamientos...””, ¥ que
si bien el articulo 14 del Decreto de 21 de Febrero de 1963 especificaba que *“la bonifica-
cion del 90 por ciento se aplicard también al arbitrio sobre el incremento de valor de los
terrenos en Jas transmisiones con destino a la construceidn de viviendas de proteccidn ofi-
cial y en la primera transmision de éstas...'” y que esta especificacion no consta en €l nuevo
texto, ello no implica su derogacidn, pues, como dice 1a sentencia del Tribunal Supremo
de 25 de Septiembre de 1981, “concedida autorizacion al Gobierno por el Decreto-Ley de
30 de Julio de 1976 para que aprobara un Texto Refundido de una Ley de viviendas de
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Proveccién Oficial, es evidente que al amparo de tal autorizacion sélo podia refundirse
la legislacién hasta entonces existente, lo que equivalia a ordenar los varios Textos vigen-
1es en une 56lo, pero elle no permitia innovar el ordenamiento vigente varidndolo sustan-
cialmente, ya que este cometido quedaba reservado a las Cortes, gquedando limitado al Go-
bierno a la reproduccidn literal y ordenacidn sistematica de lo que refund(a, sin introducir
mds variaciones que las exigidas bien por erratas existentes o bien por carrecciones de esti-
lo, pero no para ampliar © mutilar preceptos que en los Textos anteriores se contenian,
cuando en virtud de la ampliacién se concedan o de la mutilacién se supriman bonificacio-
nes iributarias, materia reservada a la Ley; por lo tanto, el nuevo Texto Refundido se ajus-
lard a la autorizacién en tanio refunda o reproduzca, y, por el contrario, €l resuliado de
la refundician serd mera actividad administrativa en cuanto, excediéndose de la autoriza-
cidn, modifique la legislacidn existente; y como esto y no otra cosa ha sido lo que ha hecho
¢l Texto refundido aprobado por Decreto de 12 de noviembre de 1976 al suprimir la boni-
ficacion del 90 por ciento que los textos que dice refundir concedian, es evidente que se
ha excedido de la autorizacion concedida, y en tal sentide carece de eficacia alguna para
dejar sin efecto la bonificacién que €] Texto anterior conteniz y que debe considerarse vi-
gente en lanto que no ha sido incluido en la pretendida refundicion.

CONSIDERANDO: Que el concepto de tasa es claro en las demds exacciones de autos
—Enirada de carruajes, Balcones y Miradores vy Prevencién y Extincidn de [ncendios—,
pues el articulo 15 del Decreta 3.250/1976, de 30 de Diciembre, incluye expresamente en
su numerc &7 las correspondientes a *‘entradas de vehiculos a través de las aceras vy 1a re-
servas de via piablica para aparcamiento exclusivo, carga o descarga de mercancias de cuai-
quier clase™, y en el 10° las relativas a ‘‘elementos constructivos cerrados, terrazas, mira-
dores, balcones, marguesinas, toldos, paravientos y otras instalaciones semejantes, vola-
dizas sobre la via piblica o que sobresalgan de la linea de fachada'’; y no puede negarse
el mismo cardcter a la percepcion por el concepto citado en dltimeo lugar, que encaja en
el apartado 19 —cualesquiera 01ros aprovechamientos especiales—, en relacién con el art{-
culo 7% de tal Decreto, 0, en tiltimo 1érmino, en la expresidn “*derecho’ que utiliza el arti-
culp 15 del 12 de Noviembre de 1976.

CONSIDERANDO: Que por todo lo expueste, y por las razones tenidas en cuanto
a los acuerdos impugnados, procede desestimar los recursos interpuestos; sin que se obser-
ve la existencia de 1os motivos que, segin el articulo 131 de Ja Ley Jurisdiceional, determi-
Nnan una expresa condena £n costas.

FALLAMOS: Que desestimando los recursos contencioso-adminisirativos interpues-
tos por el Procurador Don A. N. M. en nombre y representacion del Ayuntamienta de
Palma de Mallorca, contra los acuerdos del Tribunal Econémico-Administrativo Provin-
cial de Baleares de 26 de Marzo, 27 de Mayo y 25 de Junio de 1982, que estiman las recla-
maciones formuladas por las personas que se enumeran en el encabezamiento de esta reso-
lucién conira liquidaciones de dicho Ayuntamiento por 1os conceptos de ‘*Balcones y Mi-
radores”’, “*Prevencion y Extincién de Incendios™, “*Entradas de Carruajes’ v "*Plus Va-
lia"" relalivas a Viviendas de Proteccion Oficial, anuldndolas v entendiendo que deben ser
sustituidas por otras en las que s¢ aplique una bonificacion del 90 por ciento, debemas
declarar y declaramaos que tales acuerdos s¢ ajustan a Derecho; sin hacer expresa imposi-
cion de costas. (Ponente: Angel Reigosa Reigosa)
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30. SANCIONES ADMINISTRATIVAS. PRINCIPIO DE LEGA-
LIDAD (ART, 25 DE LA CONSTITUCION). JUECES Y TRIBUNA-
LES ESTAN OBLIGADOS A INTERPRETAR LA CONSTITUCION.
Infracciones v sanciones han de ser determinadas por norma con rango
de Ley formal. Es correcto que la ley remita & disposicicnes de rango
inferior la determinacion concreta del precepto sancionador, Non bis in
idem. PRINCIPIO DE TIPICIDAD. POTESTAD DISCRECIONAL.
CARACTER REVISOR DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVA. CONCEPTOS JURIDICOS INDETERMINA-
DOS, Sentencia de 29 de abrif de 1983.

CONSIDERANDO: Que al establecer el articulo 25.1 de la Constitucion Espafiola
que "*nadie puede ser sancionado o condenado por acciones u omisiones que en el momen-
to de producirse no constituyan delito, falta o infraccidn administrativa segun la lepisla-
cién vigente en aquel momente’’, es evidente Gue extiende a la postestad sancionadora de
la Administracidn, el principic de legalidad que, tradicionalmente, ha regido ¢l orden pe-
nal y si bien esta extensién habia side admitida anteriormente por la Jurisprudencia
Contencioso-Administrativa a partir de las Sentencias de 27 de Junic de 1950 v 12 de Fe-
brero de 1959, hasta las posteriores a la Constitucién, como las de 29 de Septiembre y 10
de Noviembre de 1980, la consagracién constitucional de este principio v el que del exa-
men del articulo 163 y de la Disposicidn Derogatoria 3 del propio Texto Fundamental apa-
rezca nitidamente que si bien el Tribunal Constitucional es ¢l interprete supremo de la Cons-
titucidn, no es el dnico y los Jueves y Tribunales estdn obligados a interpretarla no séio
parz declarar derogadas las normas anteriores que se le opongan e inconstitucionales las
posteriores de rango infralegal que la infrinjan, sino también para solicitar un pronuncia-
miento del Tribunal Constitucional respecto a las Leyes posteriores cuya constitucionali-
dad les parezca cuestionable, hacen aconsejable indagar a coberiura legal que ampara las
disposiciones que declara infringidas e} acto administrative impugnado, puesto que el prin-
cipio de legalidad constitucional, tal como debe ser entendido impone no sélo ef que exista
ung disposicién normativa que prevea con anterioridad el hecho constitutive de la infrac-
¢ién administrativa —tipicidad de la infraccion— y que establezca Iz sancidn correspon-
diente a la infraccién —legalidad de la sancidn--, sino que exige también gue tanto uno
como otre aspecte del principio —infraceién y sancion— sean.determinados por norma -
con rango de Ley formal, sin que en garantfa de la libertad y seguridad, pueda gquedar
en manos del ejecutivo la potestad de definir las infracciones y concretar sus sanciones o,
come dice ta Sentencia del Tribunal Constitucional de 30 de Marzo de 1981 (recurso de
amparo N® 220/80), el principic de legalidad constitucional “‘prohibe gue la punibilidad
de una accién u omisidn, esté basada en normas distintas o de rango inferior a las legisiati-
vas''.

CONSIDERANDO: Que sobre este problema y como quiera que el acto administrati-
vo impugnado se limita a citar una serie de preceptos que estima infringidos por omisidn
y que en el orden jerarquico normativo van desde la Orden Ministerial hasta el Decreto
o Real Decreto, es decir, disposiciones del Ejecutivo de caracter general pero de rango in-
ferior a Ley, es precise buscar la cobertura legal de tales disposiciones, puesto que la reser-
va legal debe permitir que la Ley remita expresa o ticitamente ia determinacion conéreta
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del precepto sancionador a una autoridad distinta y de rango inferior, constituyéndose asi
en “Ley penal en blanco™, en la terminologia doctrinal, que no es otra en el supuesto que
nos ocupa, que la Ley 48/63 de 8 de Julio, sobre competencia en materia turistica que,
en su articule 3, atribuye al Ministeric de Infermacién y Turismo la facultad de *'Sancio-
nar las infracciones que pudieran cometerse en relacidn con las materias reguladas por esta
Ley™'; delegando asi, en disposiciones de caracter general promulgadas por € Ministerio
—Decretos y Ordenes—— la faculiad de rellenar la Ley en Blanco.

CONSIDERANDQ: Que, en esta linea de desarrolio de la Ley, se promulgd el Decre-
to 231/65, de 14 de Enero, comprensivo como Estatuto ordenador de las Empresas y de
las Actividades Turisticas Privadas, de los derechos y de las obligaciones derivadas del ejer-
cicio de la actividad empresarial ¢ privada en materia turistica, el que, en su articulo 23,
precisd el concepto legal anterior: “infracciones que pudieran cometerse en relacién con
las materias reguladas por esta Ley’’ con la matizacién de *“infracciones que se cometan
contra lo preceptuado en el presente Estatuto y en los Reglamentos Reguladores de fas Em-
presas y de las actividades Turisticas'’, asi como también determina las sanciones a impo-
neT €n unos y otros casos, desde apercibimiento, hasta baja definitiva o revoeacién del ti-
tulo o licencia para las empresas {artfculos 23.1 y 25) o apercibimiento o multa, reducidos
en 50 por 100 para actividades turisticas privadas {articulo 28.1} promulgéndose también
después, en distintos Decretos y Ordenes Ministeriales, las reglamentaciones de las distin-
tas actividades en la materia, hasta gue, finaimente, el Decreto 2.245/79 de 7 de Septiem-
bre, que transfirié determinadas competencias del Estado al Consejo General Interinsular
de Baleares, transfiriG entre ellas, en su articulo 24,7 [a facultad de imponer las sanciones
que procedan en ias materias de Empresas v actividades turisticas, si bien limiténdolas 2
apercibimiento, multa hasta 1.000.000.- pesetas y suspension hasta seis meses,

CONSIDERANDG: Que a pesar de la confusion en gue en los considerandos del acto
del Consejo impugnado, se mezclan conceptos, hechos y preceptos legles y de que, en con-
tra del fundamental principio del derecho sancionador de Ia individualizacién de la san-
cién, se imponga una sola, aunque tan elevada que se acerca al limite méximo de su com-
petencia, por infraccién, nada menocs, que de seis disposiciones distintas, det contenido
del acta de la visita de Inspeccién y del Pliego de Cargos {folios 1 y 4 del expediente), se
deduce que los hechos constitutivos de las infracciones que han sido objeto de una sola
sancién de taulta por importe de 830.000.- pesetas, son los siguientes: a) no tener expuesta
a la entrada del Hotel la placa indicativa de su categoria; b} no tener expuestos, ni en re-
cepcidn ni en habitaciones, los carteles legales de precios; ¢) disponer de mas habitaciones
que las declaradas; d} haberse fusionado con otros establecimientos hoteleros contiguos,
sin autorizacién; y €) no observar Ios requisitos minimos de infraestructura exigidos regla-
mentariamente,

CONSIDERANDO: Que en lo que respecta al primer aspecto del principio de legali-
dad referido en los primeros considerando, —tipicidad de la infraccidn— es evidente que
los hechos resefiados en los epigrafes a} y b) del Considerando anterior han sido califica-
dos correctamente como constitutivos de infraccion de las Ordenes de 19 de Julio de 1968,
sobre clasificacién de establecimientos hoteleros, art. 3 y 15 de Septiembre de 1978, sobre
régimen de precios de Alojamientos Turisticos, articulo 16, pues la primera exige que en
todos los Establecimientos Hoteleros, conste 2 1z entrada principal la placa normalizada
con el distintive del grupo, categoria 0 en su caso modalidad del establecimiento v 13 se-
gunda, siguiendo lo ya estatuido en el articulo 54 de la O. de 14 de Junic de 1957, exige
la publicidad de los precios autorizados mediante la colocacién de los impresos facilitados
por la Administracidn, en unidades de alojamiento y en la recepeidn y como quiera que
tzles hechos han sido reconocidos por el propic recurrente en su demanda, aunque justifi-
candolos por motivos tan ingenuos como la faita de existencia de tales placas en los esta-
blecimientos del ramo y la no facilitacién de los impresos por el Consell, €5 evidente que
procede la sancion de tales infracciones, debiéndose hacer constar que por &l mismo hecho
relativo & la placa habia sido sancionado con 5.000.- pesetas de multa por el mismo Conse-
jo Ejecutivo en 18 de Mayo de 1981.

CONSIDERANDO: Que sin embargo no ocurre [o mismo con ios hechos sefialados
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con las letras ¢), d) y e) del considerando anterior, pues el disponer de mas habitaciones
de las declaradas, haberse fusionado con otros establecimientos hoteleros y no observar
los requisitos de infraestructura exigidos reglamentariamente, responde al solo y dnico he-
cho de haberse fusionado el Hotel V. con dos Hoteles contiguos denominados . y G., dando
lugar a una sola explotacién conjunta sin necesidad de obras, ampliacion que, en su dia,
fue comunicada por ¢l recurrente, propietario de los tres hoteles fusionados a la Secretaria
de Turismo, lo que fue reconocido por el propio Consell al reponer en el acuerdo citate
en el anterior considerando de 18 de Mayo de 1981, otro acuerdo anterior de 10 de Marzo
por el que se imponia al recurrente multa de 450.000.- pesetas por infraccidn del Decreto
1.677/77, de 28 de Marzo, articulo 2, que exige autorizacién para construcciones de nueva
planta 0 ampliacién o mejora de las existentes destinadas a usos turisticos y cuyo hecho
de ampliacién al contemplarlo de nuevo en el acto administrative impugnado en el presen-
te proceso, el Consejo Ejecutivo ha fraccionado en tres infracciones: la del Decreto citado
1.077/77, la del articulo 10 del Decreto 231/65, gue exige que los traspasos de estableci-
‘mientos de empresas turisticas se comuniquen al Ministerio de Informacion y Turismo,
a través de la Delepacién Provincial correspondiente y la del articulo 11 del Decreto 3.787/70
de 19 de Diciembre sobre requisitos de establecimientos hoteleros y de alojamiento turisti-
cos, que exige que los proyectos de construccién o ampliacién de los alojamientos turisti-
cos sean sometidos para autorizacidn, si procede, a la Direccién General de Empresas y
Actividades Turisticas, olvidando en su afin sancionador, que e} hecho de la ampliacién
hotelera habia sido contemplado en expediente anterior en €] que se habia reconocido que
el titular habia comunicade la adquisicidn a la Administracidn, (aunque, al parecer, se tras-
papelé la comunicacién), por 1o que se le exonero de la sancidn impuesta y que, ademas,
en todo caso, la ampliacién o traspaso no exigid la realizacién de obras cuyo proyecto de-
biera ser autorizado, infrigiendo asi, con este olvido, no solo el principic fundamental del
derecho sancionador de *‘non bis in iderm’”, sing también el principio de la tipicidad de
la infraccién. ’

CONSIDERANDO: Que en lo que atafie al segundo aspecto del principio —legalidad
de la sancidn— es preciso recordar qué si bien el drgano administrativo posee potestad
discrecional para imponer la sancidén adecuada a cada infraccidén entre las que se estable-
cen legalmente para cada tipo de faltas y en la proporcién que le permita la Ley, ello no
implica, en modo alguno, el que la Jurisdiccién, en ejercicio de la potestad revisora de
la actuacién administrativa, no puede examinar si la sancién aplicada es la justa entre las
que se pueden imponer ¥ si se ha impuesto en la extension correspondiente a la gravedad
de la infraccién, por entenderse que goza la Administracidn de entera discrecionalidad ator-
gada por la Ley, pues ello supondria, como ha puesto de relieve una copiosa Jurispruden-
cia del Tribunal Supremo {Sentencias, entre otras, de 28 de Abril de 1964 y 26 de Noviem-
bre de 1975) de la que ha hecho uso esta propia Sala en resoluciones anteriores como las
de 15 de Octubre de 1982 ¥ 21 de Diciembre del mismo afio, una confusién entre los llama-
dos conceptos juridicos indeterminados y los poderes discrecionales, cuyos distintos mati-
ces han sido perfactamente diferenciados en defensa de una mas acabada parantia judicial
por la técnica juridica moderna segiin la cual, los segundos se caracterizan por la plurali-
dad de rescluciones justas posibles entie las que libremente puede escoger la Administra-
cidn, segin su propia iniciativa, por no estar comprendida dentro de la norma la resolu-
cidn concreta, mientras que los conceptos juridices indeterminados son configurados por
la Ley como un supuesto cancreto, de tal forma que solamente se da una dnica solucidn
justa en la aplicacidén del concepto a las circunstancias de hechao; que es precisamente lo
que ocutre en el supuesto presente en el que el legislador, al mismo tiempo que estabiecia
en ¢l articulo 23.1 det Decreto citado 231/65 las sanciones que puede imponer la Adminis-
tracidn en materia turistica, determinaba en el articulo 24 que *‘en la imposicién de las
sanciones se atenderd a la naturaleza y circunstancias de la infraccién, antecedentes y ca-
pacidad econdmica del infractor los perjuicios originados a los clientes y al prestigio de
la profesién o actividad’®; por lo que aplicando estos conceptos juridicos indeterminados
a las circunstancias concurrentes en el caso que nos ocupa, en las dos distintas infracciones
calificadas que, como se dijo, han de sancionarse por separado, nos encontramas con que
se trata de infracciones realizadas en establecimiento de categorfa una estrella, con consi-
guiente escasa capacidad econdmica de su titular, que no se han originado perjuicios a los
clientes ni al prestigio de la industria hotelera, pero que de una de ellas, habia sido sancio-



198

nado con anterioridad; todo lo cual determina a reducir las sanciones de multa
correspondintes a cien mil pesetas por la que es reincidente ¥ cincuenta mil por 13 otra,

CONSIDERANDO: Que de lodo lo anteriormente expuesto, resulta la procedencia
de estimar parcialmente el recurso, para reducir Jas sanciones a las expresadas, sin que,
por otra parte, proceda hacer declaracion expresa sobre las cosias causadas en ¢l proceso.

FALLAMOS: Que estimando parcialmente el recurso contencioso administrativo in-
terpuesto por *'G. B. C., S.A." contra los acuerdos del Consejo Ejecutivo del General
Interinsular de Baleares de !° de Diciemnbre de 1981 v 6 de Marzo de 1982, que le impusie-
ron una sancién de 830.000.- pesetas de multa por diversas infracciones en materia turitica
y le concedieron un plazo maximo de treinta dias para legalizar la situacion del estableci-
miento hotelero del que es titular, debemos declarar y declaramos tales actos parcialmente
disconformes con el Ordenamiento Juridico ¥ en su consecuencia los anulamos también
parcialmente, declarando en su lugar que €l recurrente debe satisfacer una multa de 100.000.-
pesetas por infraccion en materia turistica, siendo reincidente, de no tener en la puerta prin-
cipal placa distintiva de categoria ¥ de 50.000.- pesetas por otra infraccidn de igual clase
de no tener a la vista, en habitaciones y recepcion los precios autorizados, asi como tam-
bién su obligacién de solicitar la legalizacidn de la situacion de ampliacién por adquisicion
de dos Hoteles contiguos, en ¢l plazo de treinta dias, sin hacer declaracién sobre las costas
causadas. (Ponente: Ignacio [nfante Merlo) ’
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II. SALA DE LO CIVIL (1)

A. INDICE CRONGLOGICO

1. Divorcio. Pension a que se refiere el art® 97 del C.C.: Presupuestos
para su concesion y necesidad de una concreta postulacién. Senren-
cia de 13 de enero de 1983*.

2. Divorcio. Pension a que se refiere el art® 97 del C.C.: Criterios para
su fijacion. Estudio de las circunstancias concurrentes. Sentencia de
17 de enero, de 1983%.

3. Culpa extracontractual. Obligacidn solidaria de reparar a cargo de
- los responsables que excluye la existencia de litis-consorcio pasivo
necesario: Doctrina del T.S. Culpa *“in vigilando™’, Necesidad de pro-
bar los dafios ¥y perjuicios producidos. Presuntos perjudicados por
empleo de obreros de la perjudicada en la reparacion, con desplaza-
mientos de su trabajo ordinario: Falta de prueba. Sentencia de 19
de enero de 1953,

4. Divorcio, Pension a que se refiere el art® 97 del C.C. Sentencia de
19 de enero de 1983,

5. Separacién matrimonial. Infraccidon por parte del padre de su obli-
gacidén de velar por los hijos que ha repercutido en su estado sicolé-
gico. Prueba. Sentencia de 21 de enero de 1983,

6. Separacion matrimonial. Alimentos. Lo paccionado privadamente
no es vinculante para los Tribunales. Sentencia de 22 de enero de 1983,

7. Separacién matrimonial. Alimentos: Elementos tenidos en cuenta pa-
ra su fijacion. Sentencia de 22 de enero de 1983.

{1} La presentaci6n ¥y seleccién de esta seccién han sido realizadas por el Letrado del
lustre Colegio de Abogados de Balearss, J. Ferrer Marcel, con la colaboracion de los Profs.
C. Gutiérrez e 1. Tapia Ferndndez, del Departamento de Derecho Procesal.
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8.

10.

11,

12.

13.

14,

15.

Separacién matrimonial. Infidelidad conyugal. No se infiere del he-
cho de acompafiar a una mujer y visitarla en su domicilio. Conducta
vejatoria para el otro conyuge: la implica tal comportamiento. Falta
grave y reiterada al deber de ayuda mutua: La constituye el negarse
la esposa a tener en el domicilio conyugal a un cufiado subnormal.
Sentencia de 25 de enero de 1983%,

. Alimentos. Determinacidn de su importe. Criterio de proporcionali-

dad. El ejercicio de un oficio, profesidn o industria debe entenderse
como posibilidad concreta y eficaz: contemplacion de la actual si-
tuacion socio-econdmica. Doctrina del T.S. Aumento del auxilio que
se establecid en el proceso de separacién matrimonial. Sentencia de
25 de enero de 1983%

Divorcio. Cese en la convivencia: inconcurrencia del tiempo exigido
por la Ley. Diligencias para mejor proveer: derecho a la asistencia
Letrada que no se puede prohibir, sin perjuicio del art® 340 de [a
L.E.C. a efectos de intervencion. Sentencia de 25 de enero de 1983,

Arrendamientos urbanos. Calificacion del contrato: es de local y no
de industria. Concepto de esta wltima modalidad contractual en la
doctrina del T.8, Interpretacion del contrato: insuficiencia del me-
tode literal. Sentencia de 28 de enero de 1983.

Divorcio. Régimen de visitas a los hijos: intranscendencia de lo esti-
pulado en el convenio privado de separacion y de lo propuesto en
el pleito por las partes que queda subordinado al bien de los mis-
mos. Pericial sicoldgica. Sentencia del 31 de enero de 1983.

Alimentos. Hijo no matrimonial: procedencia de los mismos. No aco-
gimiento de la pretension de sustituir la pension por el mantenimien-
to del alimentatario en la propia casa del alimentista. Sentencin del
31 de enero de 1983.

Arrendamientos urbanos. Calificacidn del contrato: es de industria
y no de local. Presunta novacion del primitivoe contrato. Requisitos
de la novacién. Falta de ‘‘animus Novandi®'. Sentencia de 3 de fe-
brero de 1983.

Medidas provisionales de separacién. Vigencia temporal de las mis-
mas. Demanda absolutoria de la separacién que mantiene la vigen-
cia de las mismas. Revocacion, en este punto, de la sentencia apela-
da. Sentencia del 3 de febrero de 1983.
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17,

18.

18,

20.
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22.

23.

24,
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Embargo preventivo. Trabado sobre bien inmueble adquirido en do-
cumento privado por varios extranjeros y, después, por espafioles que
no ostentan la condicion de deudor. Mantenimiento del mismo. Sen-
tencia de 7 de febrero de 1983*.

Embarge preventive. Motivo racional para creer en una ocultacién
de bienes: se refiere de la negacion de la propiedad de unos inmue-
bles y del no comparecer a absolver posiciones, Sentencia de 7 de
Jfebrero de 1983. '

Quita y espera. Incidente sobre nulidad del auto de admisién a tra-
mite del expediente. Cosa juzgada formal: no tiene esta condicién
el auto impugnado. Legitimacién de los acreedores convocados a la
Junta para interponer ¢l recurso de nulidad. Caracter extraordina-
rio del mismo que no se pierde por no haber usado, por imposibili-
dad, de los recursos ordinarios. Comerciante de hecho: habitualidad.
Improcedencia del expediente de quita v espera, reservado a los no
comerciantes. Sentencia de 7 de febrero de 1983*,

Propiedad horizonial: Resolucién del contrato de arrendamiento por
desarrollo en e} local de actividades incémodas para la comunidad.
Sonoridad superior a la permitida por las OO.MM. Innecesidad de
demandar al propietario. Estimacién de la demanda. Sentencia de
7 de febrero de 1983*,

Arrendamientos urbanos: Cesion, subarriendo o traspado. Letrero
luminoso de un tercero anclado en una terraza que constituye parte
del objeto arrendado. Supone introduccién de este tercero en el mis-
mo, Estimacién de la demanda. Senfencia de 8 de febrero de 1983 %,

Separacién matrimonial: Ayuda econdémica: aumento de los ingre-
sos del obligado a prestarla: correlativo aumento de la ayuda hasta
alcanzar la mitad de aquellos. Régimen de visitas: audiencia de Ios
menores en ejecucion de sentencia. Sentencia de 11 de febrero de 1983.

Arrendamientos urbanos: Resolucién por Cierre. Anélisis de la prue-
ba. Desestimacién de la demanda. Senfencia de 11 de febrero de 1983,

Arrendamiento de industria: Desahucio por expiracion del plazo con-
tractual: Prérroga del mismo no probada. Estimacién de la deman-
da. Sentencia de 14 de febrero de 1983, :

Contratos: Calificacién. Escrito de réplica: alteracién en él de lo ale-
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25,

26.

27.

28.

29.

30.

gado en la demanda. Sentencia de 14 de febrero de 1983.

Arrendamientos urbanos: Resolucién por cierre; oposicion basada
en que lo arrendado es una almacén. Prueba de Iz que resulta el des-
tino del local a ventas al por mayor, al detall y a depdsito de mer-
cancias. Posterior cese de la venta al por menor. Doctrina del T.S.
Hay cierre. Sentencia de 16 de febrero de 1983*

Juicio ejecutive fundado en una valoracién de dafios causados por
incendio: cardcter unilateral de la misma lo que la convierte en titulo
inhdbil para despachar ejecucion. Estudio de los arts. 406 y 410 del
C. de Comercio. Sentencia de 17 de febrero de 1983*

Juicio ejecutivo: péliza de préstamo. Sentencia de 17 de febrero de
1983,

Prenda. Restitucion: es requisito necesario el cumplimiento de la obli-
gacién que garantiza.- “‘Exceptio non adimpleti contractus™ funda-
da en la no entrega, pactada, de los documentos acreditativos de la
deuda en que se subrogé la demandada: accesoriedad del pacte v con-
siguiente desestimacion de la “‘exceptio’’. Solidaridad: La hay cuan-
do tal es Ia voluntad de los contratantes, aval personal, en este caso.-
Doctrina del T.S. Sentencia de 18 de febrero de 1983*,

Juicio ejecutivo cambiario: Declaraciones cambiarias caracteristicas. |
Acepto: alegacién de que fue puesto por el demandado en su condi-
cién de administrador: desestimacion de la excepcidn. Provisién de
fondos: sus clases: letra que renueva a ofra anterior: existe provi-
sién. Sentencia de 21 de febrero de 19837,

Arrendamientos urbanos: traspaso: lo constituye la aportacién del

. local a una sociedad civil, Sentencia de 21 de febrero de 1983,

31,

Arrendamientos urbanos: Local de negocio, Cierre. Interpretacion
del contrato en el que se pacta el destino del local a actividades de
“Hcito comercio’ lo que significa su afeccidn a local y no a alma-
cén. Supuesto consentimiento tacito al cambio. Sentencia de 21 de

" febrero de 1983.

32,

Arrendamienios urbanos.- Accién de nulidad de una donacidn. Le-
gitimacién del inquilino. Inadecuacion del procedimiento incidental
dela L.A,U. Transcendencia de la notificacidn de la donacién cuya
falta no la vicia de nulidad. Sentencia de 21 de febrero de 1983*.
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36.

37.

38.

39.

40.

41.

42.
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Corretaje. Personas obligadas al pago de la comisidn: Doctrina del
T.S. Inexistencia de contrato. Andlisis de la prueba y desestimacién
de la demanda. Sentencia de 21 de febrero de 1983*,

Arrendamiento de servicios. Vigilante. Duracién del contrato. De-
sistimiento unilateral y actos propios que lo contradlcen Sentencia
de 23 de febrero de 1983, .

Arrendamiento de industria: Desahucio por falia de pago: Contrato
en el que se pacta una determinada renta como ‘‘minimo asegura-
do’’, aumentable a tenor del coste de la vida. Clausula que somete
la prérroga del contrato a la obtencién de determinados beneficios
en los que participa el propietario. Resolucién al amparo de que tal
techo no se ha alcanzado. Técita reconduccidn que enerva la facul-
tad resolutoria, Sentencia de 25 de febrero de 1983.

Personacion en juicio: poder otorgado después del término del em-
plazamiento: infraccion del art® 840 de la L.E.C. y firmeza de la sen-
tencia apelada. Sentencia de 25 de febrero de 1983.

Ejecutivo cambiario. Excepcidn de falta de provision de fondos, am-
parada en la inedificabilidad del terreno vendido. Existe provision
(provision = venta). Sentencia de 28 de febrero de 1983*,

Terceria de dominio. Requisitos: necesidad de que el dominio del ter-
cerista esté vigente en el momento de Ia traba. Anterior adjudica-
cién en subasta de los bienes embargados. Desestimacion de la de-
manda. Sentencia de 28 de febrero de 1983.

Divorcio: Alimentos y pensién compensatoria. Actualizacion, And-
lisis de la prueba. Sentencia de 28 de febrero de 1983.

Juicio ejecutivo de trafico. Culpa exclusiva de la victima. Es motivo
de nulidad v no de excepcion. Costas. Criterio subjetivo. Revoca-
cion de la Sentencia de instancia en cuanto las impone. Sentencia de
1 de marzo de 1983*,

Alimentos. Extranjeria. Convenido de 20 de junio de 1956, Litis pen-

-dencia: exige los mismos requisitos que la cosa juzgada. Sentencia

de 2 de marzo de 1983*,

Quiebra: Graduacién de créditos. Sentencias que no habian ganado
firmeza al declararse la quiebra: no conceden privilegio alguno. 1n-
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43.

44,

45.

46.

47.

48.

49,

50.

transcendencia, a tales efectos, de la fecha fijada de retroaccién. Re-
troaccién: alcance: No afecta a las sentencias. Documentos: aporta-
cién y antecedentes legislativos del art® 504. Sentencia de 3 de mar-
70 de 1983*

Juicio ejecutive cambiario: Excepcidn de falta de provision de fon-
dos: es oponible cuando el tercero ejecutante intervino en el contra-
to subyacente. Doctrina del T.S, Existencia de provision. Sentencia
de 3 de marzo de 1983,

Juicio ejecutivo cambiario: Falta de provisién de fondos: carga de
la prueba de la misma. Doctrina del T.S. y de la Sala. Costas: no
se imponen en aplicacion del n° 3 del art® 1,474 de la L.E.C. Sen-
tencia de 4 de marzo de 1983*,

Venta en exclusiva: Naturaleza y caracteres de estos contratos. Dog-
trina del T.S. Temporalidad de los mismos de Iz que deriva la sus-
ceptibilidad de ser unilateralmente resolubles. Sentencia de 7 de marzo
de 1983.

Separacion matrimonial: vulneracion del deber de respeto: La im-
plica las reiteradas y publicas salidas nocturnas con mujer no pro-
pia. Sentencia de 7 de marzo de 1983.

Juicio ejecutivo cambiario: falta de provision de fondos fundada en
la resolucién del contrato subyacente. Supuestos en que la excepcion
es oponible al tercero tomador ejecutante: a) Conocimiento de la im-
provisién anterior al ejercicio de la accién v b} actuacién de mala
fe. Falta de prueba que impide ¢l éxito de la excepcidn. La entrega
de un talén en pago de las cambiales que resulté sin fondos vy la ac-
cion penal por esta causa, no enerva la ejecutiva. Protesto: su alcan-
ce. No reproduccion en el acta del reverso de la letra: implica su nu-
lidad vy la del juicio. Sentencia de 10 de marzo de 1983.

Juicio ejecutivo cambiario: Falta de provision de fondos. Carga de
la prueba de la misma. Sentencia de 10 de marzo de 1983.

Ejecutivo de trafico: Culpa exclusiva de la victima: cardcter absolu-
to de la exclusividad: carga de la prueba. Sentencia de 11 de marzo
de 1983.

Derecho balear: estudio de la presuncidn establecida en el n® 3 del
art® 3 y su destruccién por la prueba. Prueba de la posicion econd-
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52

53.

54.

55.

56,
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mica de los conyuges antes del matrimonio de la que quepa inferirse
la procedencia de los recursos necesarios para la adquisicion de los
bienes presuntamente comunes. Depdsitos bancarios titulados indis-
tintamente: No significa la atribucién de los mismos por mitad. Ang-
lisis de la prueba y destruccién de la presuncidn de comunidad. Sen-
tencia de 14 de marzo de 1983*,

Juicio ejecutive basado en escritura publica de cesién de crédito hi-
potecario. Improcedente despacho de la ¢jecucion por su total im-
porte al estar vencido sélo en parte. Nulidad parcial del juicio al am-
paro de la causa 2° 1.474. Sentencia de 14 de marzo de 1983,

Alimentos provisionales: Peculiaridades procedimentales respecto del

- juicio sobre alimentos definitivos. Absoluta equiparacidn, a partir

de la Constitucion y consiguiente adaptacién del C.C., a efectos de
los mismos, entre los hijos matrimoniales y extramatrimoniales. Ti-
tulo; posesidn de estado: concepto jurisprudencial y justificacion de
la misma: andlisis de las pruebas que la acreditan. Sentencia de 16
de marzo de 1983*,

Dafios ¥ perjuicios: dafios a vehiculos. Valor venal superior al de la
reparacion: es procedente indemnizar por el importe del primero en
aguellos supuestos en que el seguro cubra la pérdida total, por el con-
trario, de Ia sentencia se deduce que de no mediar tal cobertura no
procede indemnizacion alguna si el importe de los dafios supera el
valor en venta. Sentencia de 16 de marzo de 1983*.

Juicio ejecutivo cambiario. Renovacion de letras: el impago de las
nuevas hace recobrar plena eficacia a las primitivas. Timbre: frac-
cionamiento del pago que produce una disminucién del impuesto:
queda subsanada la deficiencia mediante adicion de pélizas comple-
mentarias. Sentencia de 6 de marzo de 1983*.

Reclamacion de cantidad: Temeridad: inexistencia. Sentencia de 17
de marzo de 1983.

Servidumbre de paso: Accién confesoria ejercitada por el titular de
dos fincas contiguas: concesion de la servidumbre a favor de las dos
pero por una sola via. Determinacion del lugar o punto menos per-
judicial: elementos tenidos en cuenta. Acto de conciliacidn: no ¢s ne-
cesario al ser el pleito consecuencia de otro anterior no fallado en
cuanto al fondo por incompetencia de jurisdiccion. Finalidad del acto
de conciliacion, Sentencia de 21 de marzo de 1983,
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58.

59.

60.

61,

62.

63.

64,

65.

Culpa extracontractual: las obligaciones que dimanan del art® 1.902
del C.C. son solidarias. Consiguiente desestimacién de la excepcion
de falta de litisconsorcio pasivo necesario. Requisitos para gue surja
la responsabilidad. Responsabilidad ex art® 1.903: es directa: doc-
trina del T.5. Sentencia de 22 de marzo de 1983*.

Culpa extracontractual: accidente de circulacion del que resultd el
fallecimiento de un tio de los accionantes: indemnizacién por dafios
morales y criterios para la determinacién de su importe. Pleito ante-
rior en el que se postulaba una indemnizacién por muerte, en el mis-
mo siniestro, del padre de los actores: su influencia en el pleito ac-
tual v doctrina del T.S. Prescripcion: no la hay y doctrina del T.5.
Actuacion conjunto, en el mismo ordinario, del auto ejecutivo y de
la accidn dimanante del art® 1.902 del C.C. Sentencia de 22 de mar-
z0 de 1983.

Donacion remuneratoria; Régimen juridico, Sentencia de 24 de marzo
de 1983.

Recurso de apelacion impropio al pretenderse una rectificacion ter-
minoldgica del fallo: improcedencia del mismo al ser pertinente el
recurso de aclaracion. Sentencia de 24 de marzo de 1983.

Juicio ejecutivo cambiario: El plazo para anunciar la oposicion es
improrrogable. Sumisién tacita: ia supone dicho anuncio. Renova-
cion de cargos sociales: innecesidad de otorgar nuevos poderes para
pleitos. Sentencia de 24 de marzo de 1983,

Prescripcidn extintiva: no es apreciable de oficio por lo que se debe
oponer oportunamente. Accién personal ordinaria y no 1a trienal del
n® 4 del art® 1.967 del C.C. Sentencia de 25 de marzo de 1983,

Arrendamiento de industria: notas que lo caracterizan segun la doc-
trina de la Sala. Incorporacién de nuevos glementos: no empece a
aquella calificacién. Interpretacién de los contratos: prevalencia de
los hechos constitutivos sobre el tenor literal.

Fianza: 1a obligacién de los cofiadores es mancomunada, salvo que
se pacte lo contrario. Sentencia de 28 de marzo de 1983,

Marcas. Contratos de licencia de uso: contenido de los derechos que
transmite: Uso exclusivo. La transmisién de los productos incot-
porados a una marca supone la transferencia del derecho a usar de
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ella ¥ de anunciarla. Sentencia de 28 de marzo de 1983,

66. Juicio de desahucio: Incomparecencia del demandado y sus conse-

67,

68.

69,

70.

71

cuencias: conformidad con los hechos de la demanda y consecuente
sentencia de acuerdo con ellos. Sentencia de 30 de marzo de 1983.

Indemnizacién de daiios y perjuicios: Se puede accionar tanto a par-
tir del contrato como de las relaciones extracontractuales siempre que:
1%} el hecho causante sea incumplimiento obligacional ¢ infraccidn
del principio “‘nemo laedere’’, 2°) La doble infraccion provenga del
mismo autor v, 3°) el doblemente perjudicado sea ¢l mismo sujeto
pasivo. Derecho de éste a elegir la via procesal que vincula, ex con-
gruencia, al Tribunal. Contrate de fletamiento: obligaciones y res-
ponsabilidades del capitdn del buque, Conocimiento de embargue:
valor de las clausulas limitativas de responsabilidad. Defectos en el
trincaje de las mercancias. Estimacion de la demanda. Sentencia de
& de abril de 1983*,

Legitimacién activa: venta por representante: la tiene la entidad ven-
dedora representada. Deudores solidarios: asuncién de la deuda por
uno de ellos: no vincula a los acreedores que no [a han consentido.
Inexistencia de consentimiento. Sentencia de 15 de abril de 1983,

Arrendamiento de obra: Precio ajustado alzadamente: principio ge-
neral que consagra su invariabilidad v supuestos en que el mismo quie-
bra. Cambio de constructor y forma de determinar lo levantado por
el primero. Pacto contractual ascciativo del contratista con los due-
fics de la obra mediante aportaciones a2 deducir del importe de las
certificaciones que al no ser atendidas han impedido aquellas: efica-
cia del pacto y compensacién de lo no apertado con lo adeudado.
Sentencia de 15 de abril de 1983.

Contrato de seguro, Ley 50/1980, de 8 de octubre. Buena fe. Decla-
raciones inexactas del tomador que ocultan una dolencia previa de
la que siguid su muerte. Alegacién de que la firma que aparece gn
¢l correspondiente cuestionario no pertenece a aquel: queda desvir-
tuada por la apreciacion del Tribunal al comprobar la similutd de
rasgos con otras auténticas. Sentencia de 19 de abril de 1983*.

Cosa juzgada penal: toda sentencia penal produce efecto preclusivo
y consuntivo respecto de cuantas acciones pudieran fluir de los he-
chos integrantes del tipo. Excepciones; a) reserva de la accién civil,
b} remisién a la fase de ejecucién, ¢} aparicion de nuevas lesiones
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72.

73.

74.

75.

76.

7.

78.

79.

80.

8l1.

o agravacidén de las ya conocidas, con posterioridad a la sentencia
penal. Sentencia de 19 de abril de 1983.

Seguro de incendio: tomador de la poliza que se intitula propietario
siendo simple arrendatario: su intranscendencia a efectos indemni-
zatorios a la propiedad. Sentencia de 21 de abril de 1983,

Contiratos: Consumacion: andlisis de la prueba: existencia de con-
trato de obra. Sentencia de 23 de abril de 1983.

Juicio ejecutivo cambiario: inasistencia a la vista del letrado apelan-
te: confirmacion de la sentencia recurrida. Sentencia de 23 de abril
de 1983%.

Contratos. Cumplimiento seguin las exigencias de la buena fe y con
el alcance que la misma impone. Sentencia de 23 de abril de 1983.

Legitimacion activa: venta por representante: la tiene la entidad ven-
dedora representada. Deudores solidarios: asuncién de deuda por uno
de ellos: para gue vincule al acreedor es necesario su consentimiento
que no resulta del simple sellado del documento mediante aquella
asuncion se comunica. Sentencia de 26 de abril de 1983.

Asuncién de deuda: efectos: liberacion del primitivo deudor, Litis
consorcio pasivo necesario: Inexistencia. Sentencia de 26 de abrif de
1983.

Juicio ejecutivo: Péliza de afianzamiento de operaciones mercanti-
les: liquidez de la cantidad reclamada que resulta de la certificacién
de saldo intervenida por Corredor de Comercio Colegiado. Pluspe-
ticién. Sentencia de 27 de abril de 1983.

Prueba: Hechos sobre la que ha de versar: no estan en este caso los
que no hayan sido negados llanamente. Sentencia de 27 de abril de
i983.

Responsabilidad por construecign defectuosa: Solidaridad de la mis-
ma y presuncion de culpa. Fundamentos de la responsabilidad de los
que intervienen en el hecho constructivo. Posible responsabilidad de
la propiedad por no emprender obras de reparacidn: inexistencia dada
la génesis oculta de los defectos. Sentencia de 27 de abril de 1983.

Responsabilidad por construccién defectuosa: Falta de litis consor- -
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84,

85.

86.
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cio pasivo necesario por no haberse demandado al Arquitecto al que
se le imputa la direccién de las obras: desestimacién de la excepcidn:
Vicio del suelo: responsabilidad del Arquitecto. Sentencia de 27 de
abril de 1983,

Culpa extracontractual: responsabilidad ex art® 1.903 del C.C.: es
directa fo que hace innecesario demandar al causante de dafio. Sen-
tencia de 28 de abril de 1983.

Culpa extracontractual: Carga de la prueba: inversién de la misma:
doctrina del T.S. Responsabilidad del inquilino de una vivienda cuan-
do los dafios no se producen por defectos estructurales o de cons-
truccion. Senfencia de 29 de abrif de 1983,

Resolucién de contrato por incumplimiento: Imposibilidad sobreve-
nida y desaparicion de la base del negocio, en este caso, construc-
cion de una clinica sobre el solar objeto de la venta resuelta. Necesi-
dad de que tal imposibilidad sea anterior al contrato y no imputable
al deudor (de ser anterior, determinaria la inexistencia). Desestima-

.cion de esta defensa. Senfencia de 29 de abril de 1983*.

Rendici6n de cuentas: administrador de sociedad anénima. Derecho
a informacion vy sometimiento de la rendicién a censura de cuentas.
Sentencia de 29 de abril de 1953,

Arrendamiento: Objeto constituido por un conjunto de bienes sin-
gulares; implica complejidad arrendaticia sometida al derecho comiin.
Indemnizacidn por expiracién del plazo solicitado por el arrendata-
rio: no ha hugar. Sentencia de 30 de abril de 1983.
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B. TEXTOS JURISPRUDENCIALES

1. DIVORCIQ. Pension a que se refiere el art® 97 del C.C.: Presu-
puestos para su concesion y necesidad de la concreta postulacion. Sen-
tencia de 13 de enero de 1983,

CONSIDERANDO: Que Ia sentencia dictada es impugnada por no haberse seflalado
a favor de la recurrente la pensidén que estatuye el articulo 97 del Cédigo Civil, pension que
debe ascender, seglin la parte apelante, a 18.000 pesetas mensuales, que es [2 gue ultima-
mente fijo a su favor el Juzgado de Primera Instancia de Inca, como alimentos definitivos,
en base a la sentencia de separacién conyugal definitiva perpetua dictada por el Tribunal
Eclesiastico Diocesano de Tarragona el 26 de Enero de 1957, prestacidn econdmica que,
segin dicha parte, fué confirmada por esta Sala v estd pendiente de recurso interpuesio
ante el Tribunal Supremo, resoluciones judiciales civiles que no han sido acreditadas, ya
que no solo no se adjunid testimonio alguno de ellas sino que ni siquiera se propuso
prueba para demostrar su certeza.

CONSIDERANDO: Que el derecho a percibir una pensian del otro conyuge, que es-
tatuye el articulo 97 del Codigo Civil —unico precepto invocadeo por la recurrente en el ac-
te de Ia vista como fundamento de su pretension revocatoria—, es la exteriorizacion de
clerta solidaridad conyugal que no desaparece por la ruptura del vinculo matrimonial
—divorcio—, ni por [a suspension judicial de la convivencia —separacién—; tal pension,
que no es calificada por el legislador de alimenticia, para evitar su identificacion con la
tradicional del ordinal primero det articulo 143 en relacidn con el 142, ambos del citado
Cédigo, ni con cualquiera otra denominacion especifica en dicho articulo 97, ni en el apar-
tado E} del articulo 90 del repetido Cuerpo legal, exige, para su efectividad, que se den,
ademis de dos presupuestos facticos expresados en dicho precepto y seitzlados por esta
Sala en sentencia de 16 de Julic y 26 de Octubre de 1982 —a} que iz separacién o divorcio
produzea a un eényuge un desequilibrio econdmico en relacién con la posicidn del otro y
b) gue ello implique un empeoramiento en su situacion anterior en el matrimonio-—, una
peticidn en ese sentido formuiada en el momento procesal oportunc, por asi exigirlo el
principio de congruencia —articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil—, pues la sen-
tencia de divorcio o separacién matrimonial no conlleva necesariamente la declaracion de
satisfacer [a pensidn que sefiala el repetido articulo 97, ya que se traia de un “'derecho™
que puede corresponder tanto a un conyuge como al otro y que por razones y causas de as
mas diversas indoles, puede no interesarle su declaracion o reconocimiento.

CONSIDERANDO: Que consecuentemente con lo anteriormente expuesto v toda vez
que la zhora apelante, en su escrito de contestacion a la demanda, unicamente postuld, en
cuanto a la cuestion de fondo que se dictase “‘sentencia desestimando totalmente la de-
manda, acordando no haber lugar al divorcio del referide matrimonio®”, y en los funda-
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mentos de derecho de dicho escrilo se limitd a declarar la inaplicabilidad de todos los pre-
ceptos invocados por la contraparte, es por lo que procede desestimar la apelacion formu-
lada y confirmar el fallo recurrido por estar éste totalmente ajustade a derecho.

CONSIDERANDO: Que no se aprecia temeridad ni mala fé a efectos de imposicion
de las costas de esta segundz instancia.

VISTOS Los articulos citados y demas disposiciones de general y pertineni¢ aplica-
cion )

FALLAMGS: Que, desestimando el recurso de apelacion formulado por 1. G. AL,
debemos confirmar ¥ confirmamas !a sentencia de fecha treinta de Diciembre de mil nove-
cientos ochenta y uno, dictada por el sefior Juez accidenta! del Juzgado de primera instan-
ciade Inca en el juicio de divorcio de que dimana el presente rolio; sin hacer especial impo-
sicion de las costas de esta alzada. (Ponente: Julic A. Llovet Alabau).

2. DIVORCIO. Pension a que se refiere el art® 97 del C.C.: Crite-
rios para su fijacién. Estudio de las circunstancias concurrentes. Sertert-
cia de 17 de enero de 1983.

CONSIDERANDO: Que la sentencia apelada, que decreta la disolucion por divorcio
del matrimonio contraido por los hoy litigantes y determina la entrega por el esposo a su
esposa, dentro de los cinco dias primeros de cada mes, de ia suma de 20.000 pesetas, es im-
pugnada por la esposa, unicamente en cuanto el importe de dicha pension mensual que de-
be ser, segin la recurrente, por los menos de 50.900 pesetas.

CONSIDERANDQ: Que, a efectos de esta alzada, procede previamente indicar que
el derecho a percibir una pension del otro conyuge gue estatuye el articulo 97 del Codige
Civil, esteriorizacion de cierta solidaridad conyugal que no desaparece por la ruptura del
vinculo matrimonial —divorgio—, ai por la suspemsién judicial de la convivencia
—separacion—, Hene como presupuestos facticos, mencionados en el propio precepto 97
y sefialados por esta Sala en Sentencias de 26 de Octubre y 22 de Diciembre de 1982, los si-
guigntes: a) que la separacién o divorcio le produzea un desequilibrio econdmico en rela-
cién con fa posicion del otro, y b) que ello implique un empeoramiento en su situacién an-
tericr en gl matrimonio; requisitos éstos admitidos por la parte actora, ahora apelada, ya
que en su escrito de demanda insta expresamente que se ratifigue la pension sepalada 2 fa-
vor de su esposa, en 1976, en el expediente sobre medidas provisionales de separacidn
matrimonial y zhora, en este recurso, al postular la confirmacion del fallo recaido en el
que se fija, como ya se indicd, Ia pension de 20,000 pesetas mensuales; Jo que determina
que esta apelacidon quede circunscrita a la fijacion del “‘quantum'’ de dicha prestacion pe-
riédica.



214

CONSIDERANDO: Que la fijacion de tal pension se ha de realizar en resolucion ju-
dicial, teniendo en cuenta las circunstancias que menciona el mismo precepto 97; siendo
significativo que la illima circunstancia que especifica, la octava, sea la del '*caudal y me-
dios econdmicos y las necesidades de uno y otro conyuge™, lo que revela que estos 1iltimos
¢lementos constituyen mas bien la base real o material de la efectividad y limite cuantitati-
vo de la pension, que viene determinada esencialmente en funcidon de las demds circunstan-
cias precedentes, pues en el caso de ser las expresadas en el ordinal ectavo las fundamenta-
les para la fijacion de la cuantia de dicha pensién, logicamente se hubieran mencionado en
primer lugar ¥ no en Oltimo. También hay que resaltar, por interesar igualmente a la pre-
sente litis, que la primera circunsiancia que especifica el repetido articulo 97 para la fija-
cion de dicha pension es la relativa a *'los acuerdos que hubieren llegado los conyuges®.

CONSIDERANDO: Que consta probado que los cényuges aqui litigantes, cuando se
separaron en el afio 1974, clnvinieron que el esposo remitiria 25.000 pesetas mensuales a
su conyuge (posicion 4* del actor), lo gue se cumplid desde Septiembre de 1974 hasta Ju-
nio de 1975 (folio 190), y esta cantidad de 25.000 pesetas mensuales y no la de 12.000 que *
se fijo por auto dictado en el expediente de medidas provisionales de separacion matrimo-
niales n* 1553/75 del Juzgado de primera instancia n® Uno de Palma (folios 72y T3}, es la
que este organo jurisdiccional de segunde grado, toma como base para la fijacion del de-
batido importe de la referida pension, de conformidad con lo expuesto en el anterior fun-
damento, asi como también se tiene presente, a tal fin, vy a tenor de lo prescrito en el tantas
veces mencionado articulo 97, las siguientes circunstancias concurrentes: a) que el marido
tiene 36 ahos de edad, ella 34 (folio 69); b) que el esposo es artista pintor, de gran re-
nombre y sus cuadros alcanzan altas cotizaciones, tanto en Espafia como en ¢l exiranjero,
la esposa, es profesora de dibujo si bien carece de titulo oficial; ¢) los hoy litigantes ce-
lebraren su matrimonio candnico el 14 de Septiembre de 1970 (folio 69), conviviendo has-
ta finales del ano 1974 y desde entonces viven separados; d) la familia de la esposa v esta
misma, contribuyeron, en su principio, al igual gue la propia familia del actor-apelado, a
subvenir a los gastos ordinarios que los conyuges precisaban; e) el matrimonio no tiene hi-
jos; ) los ingresos que obtiene el esposo por su actividad profesional son muy elevados,
mientras que los de fa esposa, escasos y esporadicos, y g) cuando se separaron los hoy liti-
gantes, en 1974, quedaron en poder de 1a esposa, cinco cuadros pinlados por su marida,
de los cuales ha vendido uro. Por todo, cstimando en parte ¢l recurse de apelacion, se lija
en 44.000 pesetas mensuales 1a pension que el esposo debe abonar a su esposa, lo que
conlleva la revecacién parcial del falle impugnado.

CONSIDERANDO: Que no se aprecia temeridad ni mala fe a cfectos de imposicion
de Jas costas de esla segunda instancia,

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general v pertinente aplicacion

FALLAMOS: Que estimando en parie el recurso de apelacion formulado por M. L.
S. N.. debemos revocar y revocamaos la sentencia de fecha veintiocho de Enero de mil no-
vecienlos ochenta y uno, dictada por el Llimo. sefior Magistrado Juez del Juzpado de pri-
mera inslancia nomero Tres de esta ciudad, on el juicio de divorcio de que dimana ¢l pre-
sente rollo, unicamenle en cuanto ahora se fija cn CUARENTA Y CUATRO MIL pescras
la suma que el esposo entregard a su esposa, en vez de 20.000 pesetas senaladas on el fallo
recurrido, confirmanda todos los demas particulares de dicho fallo; sin hacer expresa im-
posicidn de las costas de esia alzada. (Ponente: Julio Llovet Alabau).
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8. SEPARACION MATRIMONIAL. Infidelidad conyugal: No se
infiere del hecho de acompafiar a una mujer y visitarla en su domicilio.
Conducta Vejatoria para el otro conyuge: la implica tal comportamien-
to. Falta grave y reiterada al deber de ayuda mutua: la constituye el ne-
garse la esposa a tener en el domicilio conyugal a un cufiado subnormal.
Sentencin de 25 de enero de 1983,

CONSIDERANDO: Que la sentencia recaida que decreta la separaciéon matrimonial
por exislir concurrencia de voluntades de separarse, y determina las medidas reguladoras
de 1al separacion, es apelada por ambos conyuges, no por haberse acordado la separacion
matrimonial, instada por ambos esposos, si bien por causas diferentes, sino por no existir
peticién concorde de los cdnyuges ni conformidad de los consortes a la peticion del otro.

CONSIDERANDO: Que dos son los supuestos que sefiala el articulo 81 del Codigo
Civil para que pueda decretarse judicialmente la separacién, cualquiera gue sea la forma
de celebracién del matrimonio, 2 saber: a) por postulacion concordada de los esposas
—'*a peticion de ambips ¢onyuges o de uno de ellos con el consentimiento del otro, una vez
transcurrido el primer afo del matrimonio® (ordinal primero)— ¥ b) *‘a peticion de uno
de los cdnyuges, cuando el otro esté incurso en causa legal de separacion’’ (ordinal segun-
do); en este ultimo caso no se exige la duracidn minima matrimonial de un afo, pero sila
existencia de alguna de las causas que menciona el articulo 82 del mismo Cédigo. Los ¢én-
yuges agui contendientes, fundan sus respectivas pretensiones de separacidn matrimonial
en el Ultimo supuesto mencionado, la sentencia la decreta en base al ndmero primero del
supradiche articulo 81, lo que impugnan ambos contendientes. Impugnacion que ha de
prosperar pues el hecho de que en esta litis concurran dos peticiones de separacion matri-
monial, la de la esposa, instada en el escrito de demanda y la del esposo, formulada por
via reconvencional, cada una de ellas por distintas causas, no tiene efecto cualificador ni
modificador de las acciones ejercitadas ni de su régimen juridico que exima al juzgador de
examinar la existencia y procedencia de las causas de separacion invocadas por cada uno
de los c¢ényuges, al no existir conformidad de las partes en la procedencia de las preten-
siones formuladas de adverso, pues solo la concordancia de postulacion, que no se dzen el
presente caso, dispensa el acreditar causa legal y hace viable la propuesta de convenio re-
gulador de la separacion, gue necesariamente debe acompafiarse con la demanda, segiin
prescribe et ordinal primero del articulo 81 mencionado, propuesta de convenio que logl
camente no se pudo adjuntar al escrito instaurador de este proceso.

CONSIDERANDO: Que la actora funda su pretensidn de separacion matrimonial
—enlace celebrado el 11 de Marzo de 1971 {folio 6)— en la infidelidad de su esposo v en la
conducta injuriosa y vejatoria de éste respecto a ella (n® | del articulo 82 del Codigo Civil).
Del hecho acreditado por la prueba practicada, de que el demandado durante los meses de
Septiembre y Octubre de 1981 acompaifiara asiduamente a una mujer divorciada, frecuen-
tara el domicilic particular de ella, sin causa profesional ni familiar que lo justificara, y se
les viera cogidos del brazo por distintos lugares pablicos, no puede en puridad, deducirse
infidelidad conyugal a efectos de esta litis, pero si calificarse de conducta vejatoria respec-
to 2 su esposa, causa de separacion matrimonial mencionada en ¢l apartado primero del
referido articulo 82,
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CONSIDERANDQ: Que iguaimente se ha de estimar la peticion de separacidn matri-
monial formulada por ¢l esposo reconviniente por violacién grave y reiterada por parte de
su esposa de sus deberes conyugales de ayuda y actuacion en interés de [a famitia {n° 1 del
articulo 82 del Codigo Civil). Como antecedentes fagticos de esta conclusion y base de la
misma, conviene senalar, al ser hechos reconocidos o probados, que el marido tiene dos
hermanos subnormales, uno de ellos profundo que es atendido por unos parientes lejanos
en una pequefia localidad de la provincia de Saiamanca, el otro, llamado F. C. P., de 36
anas de edad, con un coeficiente intelectual aproximado de 40-50, vive desde poco antes
de la muerte del padre de ellos —Septiembre de 1980— con su hermano mayor, el hoy re-
conviniente, que es su tutor testamentario, y que habia asumido moral y legalmente, jun-
tamente con su otro hermano, de profesidn médico, la custodia y guarda de dicho incapaz
frente a su padre, ef cual entregd al agui reconviniente eri distintas ocasiones, imporiantes
sumas de dinero —varios millones de pesetas— con el dnico objeto de que atendieran a sus
hermanos incapacitados '‘cuando tengan necesidad’, y [a esposa, ahora reconvenida, que
era sabedora antes de contrasr matrimonio que su future marido tenia dos hermanos sub-
nermales y que conocia la obligacion que asumié su marido de atender y cuidar de sus her-
manos incapacitados y a la que dio su plena conformidad y consentimiento, firmando en
los aftos 1973, 1975 y 1980 los correspondientes documentos en los que se hacia constar en
primer lugar la entrega del efectivo aludido o se reconocia su recibo, si bien, en su escrito
de gontestacién a la reconvencion, tachd de falsas las firmas que aparecen con su nombre
en los referidos documentos y cuyas autenticidades fueron afirmadas en el amplic y
compieto peritaje caligrafico practicado en este pleito {folios 276/278), niega reiterada-
mente la necesaria y logica ayuda y cooperacion que su marido necesitz para que pueda
cumplir sus obligaciones morales y legales con st hermano subnormal, que tambien son
propias de la reconvenida, no gueriendo que ¢! citado incapaz viva en el hogar conyugai e
inciuso le expulsd de casa, aiegando que dicho subnormal realiza actos insoportables, sin
mencionarios ni aludirios, ¥ que su presencia en ¢l hogar es daftosa para sus dos hijos,
cuanto consta probado gue el repetido incapaz, durante les sels meses al afo que estd con
el hoy reconviniente —los otros seis meses permanece con el oiro hermano que es
médice—, asiste desde las ¢ de la mafana hasta Ias 5 de la tarde a un taller ocupacional
buscado por la propia reconvenida (posicion 16%), observa buena conducta y carece de to-
do tipo de agresividad {folic 90}. La expresada conducta de la esposa, tan insolidaria co-
mo obstativa al cumplimiento de las legales y morales obligaciones recayentes sobre su
maride y asumidas expresamente por ella misma, respecto a un hermano de aquel, necesi-
tado por su subnormalidad de unz especial ayuda en el ambito familiar, constituye una
violacion grave y reiterada de sus deberes conyugales, incluida en el nimero primero del
articulo 82 del Cédigo Civil como causa de separacién matrimonial.

CONSIDERANDO: Que por tode lo expuesto procede estimar ambos recursos for-
mulados y revocar la sentencia apelada en cuanto decreta la separacion matrimonial ‘'por
existit concordancia de voluntades acerca de la procedenciz de la separacién
matrimonial’’, y acordarla por las causas concretas antes mencionadas; manteniendeo, por
no kaber sido objeto de impugnacion, todas las medidas reguiadoras de dicha separacion
matrimonizal establecidas en la parte dispositiva de iz resolucion apelada.

CONSIDERANDOC: Que al prosperar ambas apelaciones no es dable hacer especial
imposicién de las costas de esta segunda instancia.

VISTOS los articulos citados y demas disposiciohes de general y pertinente aplicacién

FALLAMOS: Que, estimando el recurso de apelacion formulado por dofia M.C. A,
F. y el interpuesto por don C. C. P., debemos revocar y revocamos la sentencia de fecha
veintisiete de abril de mil novecientos ochenta y dos, dictada por el litmo. Sr. Magistrado-
Juez del Juzgado de Primera Instancia numere Tres de esta Ciudad, en €l juicio de divor-
cio de que dimana el presente rollo, unicamente en el particular que dice: **y, sin necesidad
de entrar en el examen de las causas de separacién alegadas por uno y otro consorte, por
existir concordancia de voluntades acerca de la procezencia de la separacidn
matrimonial®’, particular que se sustituye por el siguiente: *‘por conducia vejatoria del es-
poso ¥y por violacion grave y reiterada de los deberes conyugales de la esposa’’, confirman-
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do el resto del fallo recurrideo; sin hacer especial imposicion de las costas de esta alzada.
{Ponente: Julio Llovet Alzbau).

9. ALIMENTOS. Determinacion de su importe: Criterio de pro-
porcionalidad. El ejercicio de un oficio, profesién o industria debe en-
tenderse como posibilidad concreta y eficaz: contemplacién de la actual
situacion socio-economica. Doctrina del T.S. Aumento del auxilio que
se establecid en el proceso de separacion matrimonial. Sentencia de 25
de enero de 1983. '

CONSIDERANDO: Que el objeto de decision se centra exclusivamente en la determi-
nacion del importe de 1a deuda alimenticia que debe soportar ¢l esposo apelante respecto
de su esposa de ia que esta juridicamente separado, ¥ de un hijo de ambos mayor de edad,
en atencidén 3 las particulares circunstancias en que éstos se hallan, imposibilitados o,
cuando menos, seriamente dificultados para subvenir a sus propias necesidades, contra-
vendose la impugnacién del marido a la insuficiencia de sus percepciones laborales para
prestar el auxilio dispuesto por la sentencia recurrida —ascendiente a 40.000 pesetas en fa-
vor de su esposa y 20.000 pesetas para su hijo—, asi como 2 las posibilidades de éstos pa-
ra, en cierta medida, atender a su propio cutdado, solicitindose una ponderada reduccion
en ¢l montante sefialada por el juzgador de instancia. Debe examinarse, en primer térmi-
no, ia cuantia de los ingresos que €l esppso percibe, por razdn de su trabajo o por cual-
quier ptra causa, como medic de establecer una de las dos bases a gue debe atenderse, se-
gin indica ef articulo 146 del Codigo Civil, a la hora de fijar 1a suma en que debe traducir-
se la prestacion alimenticia, condicionada siempre por un criterio de proporcionalidad en
que tanto se tenga en cuenta Ja posibilidad econdmica de quien los debe dar como la nece-
sidad de guien los recibe; v, a tal efecto, ha de estarse a los elementos probatorios obrantes
en autos, desprendiéndose de ellos, ¥ singularmente de la certificacion expedida por la en-
tidad en que aquél trabaja, que sus ingresos liquidos superan con mucho el milién y medio
de pesetas, lo que significa que, en niémeros redondos, obtiene mensualmente cerca de las
130.000 pesetas, incluidas las remuneraciones extraordinarias, a2 lo gue debe anadirse el
montante de peguenas inversiones mobitiarias y otros ingresos, cuyo concepto no aparege
especificado en 1a certificacion expedida por la entidad bancaria en que aquél deposita sus
ingresos, pere que en modo alguno pueden olvidarse si es que lo pretendido es precisar lo
mas exactamente posixle unc de los soportes en que ha de basarse el aludido criterio de
proporcionalidad. De otra parte, en relacion con la situacion en que se encuentran Ia espo-
sa e hijo alimentistas, ha quedado suficientemente demostrado que ninguno de ellos €5 ca-
paz actualmente de desernpefiar trabajo alguno que les permita subsistir con las cantidades
hasta ahora remitidas por el alimentante {quince mil pesetas}, pues tanto una como otra
padecen de deficiencias fisicas decididamente impesibilitadoras que tan sdlc pueden ser
compensadas mediante un incremento de esa cantidad: 1a cardiopatia mitral con predomi-
nic de la estenosis, que impide a la esposa el desempefto completo de cualguier actividad
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labaral, y buena prugba de ello es la cesacidn en la explotacion de una tienda de comes-
tibles que hasta 1977 dirigia, lo que le permitia subvenir parcialmente a su cuidado y al de
su hijo, asi como la minusvalia de éste, de caricter permanente, gque le imposibilita realizar
cualquier trabajo fisico o aquellos otros para los que se exija tener bucna vision, imponen
modificar el importe del auxilio econdmico soportado hasta ahora por el esposo, aumen-
tandolo sustancialmente.

CONSIDERANDO: Que, frente a esta conclusion, no puede tener eficacia el hecho
de que el hijo del matrimonio pudiera dedicarse a alguna actividad laboral, siempre dentro
de los limites que su estado fisico impone, pues el ejercicio de oficio, profesion o industria
a que se refiere el namero tercero del articulo 152 del Codigo Civil no debe entenderse
‘‘como mera capacidad subjetiva, sino como posibilidad concreta y eficaz en relacion con
las circunstancias’’ (sentencia de 10 de julio de 1979, gue reproduce Ia doctrina expuesta
en las de 31 de diciembre de 1942 ¥ 9 de diciembre de 1972), v son patentes las dificultades
actualmente existentes para hallar una colocacién debidamente remunerada; ni puede te-
ner tampoco incidencia la circunstancia de que la esposa vendiese o traspasase |a tienda de
comestibies, pues, tal y como ha quedado acreditado en autos, sirvid el importe obtenido
para comprar una vivienda cuya titularidad corresponde al hijo del matrimonio, signifi-
¢ando ello una reduccion en los gastos ordinarios que en otro caso s¢ hublesen visto incre-
mentados, reflejandose probablemente en la cuantia de lo que se reclama, pero sin que ello
pueda justificar en modo alguna una aminoracion en la suma de la deuda alimenticia, ya
gue ésta se contrae 1an 5010 a los conceptos de alimentacion, vestido, medicamentos y gas-
tos de mantenimiento de la vivienda, por lo que, dados tales condicionantes es a partir de
éstos que han de ser depuradas las necesidades de los reclamantes. Supuestas, pues, las po-
sibilidades econdmicas del alimentante y las necesidades de los alimentistas, aparece evi-
dente que el objeto de la necesidad de éstos puede detraerse de las posibilidades ¢conémi-
cas de aquél sin que gueden seriamente afectados sus recursos, en tanto que el esposo
puede atender de modo adecuado sus particulares necesidades sin excesiva mengua de sus
ingresos ¥ posibilidades de actuacién en la vida, dindose cumplimiento asi a las exigencias
impuestas por los articulos 142, 146 y siguientes del Codigo Civil asi como a sus principtos,
inspiradores,

CONSIDERANDO: Que no es de apreciar temeridad ni mala fe en los litigantes, por
le que ne debe hacerse especial pronunciamiento en cuanto al pago de las costas causadas
£n esta instancia.

VISTOS los articulos citados y demés disposiciones de general y pertinente aplicacion

FALLAMOS: Que, con desestimacion del recurso de apelacion interpuesto por €
Procurador R. en nombre y representacion de don F. G. C., contra la sentencia de ocho de
mayo de mil novecientos ochenta y dos, dictada por el Ilemo. Sr. Magistrado-Juez del Juz-
gado de Primera Instancia niimero Uno de los de Palma, en el juicio de alimentos provi-
sionales de que este rollo dimana, debemas confirmarla y la confirmamos integramente,
sin hacer especial pronunciamiento en cuanto al page de las costas causadas €n esta instan-
cia. (Ponente: Carlos Clement Duran}.

16

16. EMBARGO PREVENTIVO, Trabado sobre bien inmueble ad-
quirido en documento privado por varios extrajeros y, después, por es-
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pafioles que no ostentan la condicion de deudor. Mantenimiento del
mismo. Sentencia de 7 de febrero de 1983.

CONSIDERANDO: Que el problema a dirimir se centra en la oposicidén a un embar-
go preventivo decretado sobre un bien inmueble, fundamentandose la impugnacion en que
uno de los demandados en el juicio declarativo de que dimana el incidente que se examina
(el unico que ostenta nacionalidad espafiola}, que aparece como comprador del inmueble
en su escritura publica de venta, no es deudor al propio tiempo de la entidad actora, pro-
movente del embargo, sino que sus deudores —tal y como consta en la documentacion in-
corporada de la deuda— son otros demandados {&stos exiranjeros), por lo gue se estima
que mal puede embargarse un bien perteneciente a persona distinta de los deudores. Para
centrar exactamente lo que debe ser resuelto, se hace preciso aceptar como dados los si-
guientes hechos: 1°) el dia 22 de febrero de 1980 se suscribio contrato privado, entre Inmo-
bilianiaR. 5. A. y R. K., H. W, A, K. y P. E., por virtud del cual aquélla vendia a éstas el
inmueble de referencia: 2°) en sucesivas fechas —7 de octubre de 1980, 5 v 8 de enero y 3
de julio de 1981 — fueron suscritos diversos contratos entre F. (la entidad actora) y A. K.,
P. E. ¥y R. K., por los que se adquiria maquinaria diversa asi como se convenia la realiza-
cion de obras relacionadas con su instalacién y puesta en funcionamiento; 3°) el dia 3 de
julio de 1981 {por tanto, la misma fecha que ia del Gltimo contrato) se inscribié en el Re-
gistro Mercantil 1a escritura de constitucidon de la sociedad andonima No name, adguirien-
do asi personalidad juridica, la cual estaba integrada por P. E. y A. K., quienes suscri-
bieron, cada uno de ellos, una cuartanparte de sus acciones, correspondiendo a un sibdito
espafiol, cuya identidad no viene al caso, la suscripcion de la otra mitad; 4°) el dia 9 de ju-
lip de 1981 fue otorpada escritura pitblica de venta del inmueble de referencia, siendo R.
S.A.quienvendiaa J. R. M. s que intervino en su propio nombre y derecho; y 5°) el dia 22
de julic de 1981, 1. R. M. comprd al contado, con intervencién de Corredor de Comercio,
75.000 pesetas en acciones de la entidad N. N, S.A.

CONSIDERANDO: Que, analizados cuidadosamente los hechos expuestos y conec-
tados con la fundamentacién mantenida por los impugnantes, ha de llegarse 2 una conclu-
sién totalmente opuesia a la misma, ya que, sin entrar en el estudio de la cuestion de fondo
¥ sin prejuzgar lo que debe ser objeto de resolucion después de haberse seguido el litigio
por sus tramites y garantias procesales, se muestra como incontestable que la concurrencia
de dos decumentos, uno privado y otro publico, en los que aparece como vendedora la
misma entidad y como objeto vendido ¢) mismo bien inmueble, modificandose tan 56lo la
persona del comprador, que ¢s distinto en cada uno de ellos, sin que consten las relaciones
que haya podido haber entre los mismos, no permite anticipar cudl de esos documentos es
el que ostenta verdadera eficacia, so pena de inmuscuirse en asuntos que escapan del obje-
to de la presente resolucian, por lo que, dadas las caracteristicas de esta cuestion litigiosa,
centrada exclusivamente en determinar la procedencia ¢ improcedencia de un embargo”
preventivo, no es posible dejar de aceptar la posibilidad de que sea decretada la eficacia de
s6lo uno de esos decumentos al resolverse el problema sustantivo o de fondo planteado en
¢l juicio declarativo principal, v, si esto es asi, no existe inconveniente alguno para poder
reputar, prima facie, la posible eficacia del contrato privado de venta, con lo que, dindose
cuantos requisitos exige el articulo 1400 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (extranjeria de
los demandados no naturalizados ¥ también sospecha o motivo racional para creer que
ocultaran sus bienes et Espafia, asi como existencia de una deuda suficientemente acredi-
tada a su cargo), y siendo asi que es admisible la hipotesis —pendiente de dilucidacion en
juicio declarativo— de que el inmueble embargado pueda pertenecer a esos deudores, debe
confirmarse la sentencia recurrida manteniéndose el embargo preventivoe decretado.

CONSIDERANDO: Que no es de apreciar temeridad ni mala fe en los litigantes por
lo que no procede hacer especial pronunciamiento en cuanta ¢l pago de costas.

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacion
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FALLAMOS: Que, con desestimacidn del recurso de apelacidn interpuesto por el
Procurador Sr. Colom Ferrd en nombre v representacion de don P. E. Don R. K., Don A.
Ky Don J.A. R. M, contra la sentencia de veintidos de febrero de mil novecientos ochen-
1a ¥ dos, en el incidente de oposicién a embargo preventivo de que este rollo dimana, dic-
tada por el Htmo. Sr. Magistrado-Fuez del Juzgado de Primera Instancia nimero Uno de
los de Palma, debemos confirmarla y la confirmamos integramente sin hacer especial pro-
nunciamiento en cuanto a! pago de las costas causadas en esta instancia. {(Ponente: Carlos
Climent Duran)

18

18. QUITA Y ESPERA. Incidente sobre nulidad del auto de admi-
si6n a trAmite del expediente. Cosa juzgada formal: no tiene esta condi-
cion el auto impugnado. Legitimacion de los acreedores convocados ala
Junta para interponer el recurso de nulidad. Caracter extraordinario del
mismo que no se pierde por no haber usado, por imposibilidad, de los
recursos ordinarios. Comerciante de hecho: habitualidad. Improceden-
cia del expediente de quita y espera, reservado a los no comerciantes.
Sentencia de 7 de febrero de 1983.

CONSIDERANDO: Que frente a la pretension deducida por las entidades bancarias
acreedoras, ahora recurrentes, ¥ que, fundamentada sustantiva y esencialmente en la vul-
neracion del articulo 1130 de la Ley de Enjuiciamiento Civil por corresponder a los deudo-
res la condicién de comerciantes, tiene como objeto la nulidad del auto por €l que, en
fecha 6 de febrero de 1981, se admitia a trimite el expediente de quita y espera, los promo-
ventes de éste oponen una defensa, de necesario examen previo dado su caracter formai,
estructurada sobre los motivas siguientes: 1) Cosa juzgada formal del auto citado; 2) Falta
de accidn y 3) Falta de litisconsorcio pasivo.

CONSIDERANDO: Que los dos primeros motivos de oposicion enunciados proce- -
den ser conjuntamente desestimados, pues tanto a la excepcion de cosa juzgada formal en
s especifica entidad de efecto dentro del mismo proceso, implicito en la inimpugnabilidad
de toda resolucidn judicial, como a la falta de accién de los acreedores le es aplicable la
doctrina que contenida en [a sentencia del Tribunal Supremo de 14 de noviembre de 1930,
indica: 1} La imposibilidad de que los acreedores interpongan los recursos ordinarios, pre-
vios y precisos para utilizar el extraordinario de nulidad, dado que no eran parte en ef pro-
cedimiento cuando se dictd el auto declarando en estado de quita y espera a los deudores;
2) La legitimacion de los acreedores convocados a Junta y comparecidos en ¢l procedi-
miento para interponer el recurso extraordinario mancionado ¥ 3} La potencialidad de la
causa fundamentadora que luego se analizara para lograr los efectos anulatorios pretendi-
dos.

CONSIDERANDO: Que igual suerte carresponde al tercer motivo de oposicidn
enunciado tanto por la fundamentacion, ahora compartidza, del Juez a quo, como por la
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que, con finalidad corroborativa, se articula en lo que sigue: A} La quita y espera, en
cuanio procedimiento que tiende a eliminar unos procesos de ejecucién individual o colec-
tiva, €s un beneficio del deudor no comerciante; B) En la quita y espera no hay declaracion
de derechos y C) La pretendida nulidad de la solicitud ¥ admisién de un beneficio que no
corresponde a los dendores comerciantes no afecta a la situacion juridico-patrimonizl de
los acreedores cuyos derechos se mantienen con la misma entidad y posibilidades de reali-
zacion que tenian con anterioridad a la solicitud instauradora del procedimiento de quita y
espera.

CONSIDERANDO: Que para la resolucion de la cuestidon sustantiva conviene preci-
sar 2 modo de premisas que ¢como tiene declarado esta Sala en Sentencia de 11 de actubre
de 1582; 1) que lz condicion de comerciante en nuesiro sistemna se basa en la nota de habi-
tualidad requerida por el articulo 1-1° del Codigo de Comercio. Nota de habitualidad que
no se acredita exclusivamente por al via contemplada en €l articulo 3 del Cuerpo legal refe-
rido, hasta el punto de haber sido equiparada a la de profesionalidad; 2) que este gjercicio
continuado, profesionalizado, determina la condicidn de comerciante sin el aditamento de
formalidad alguna; 3) que como tiene declarado esta Sala en sentencia de 8 de febrero de
1982 *‘resulta basico en trance acreditativo de esta situacion de *‘comerciante de hecho’’ o
no matriculado, parificable en lo adverso a la de comerciante inscrito conforme al articulo
18 del Codigo de Comercio, la propia forma de conducirse en sus relaciones juridicas el
deudor, y su reiterada autoproclamacion de la condicidn de comerciante o industrial, co-
mo ya tuve ocasion de sefialar esta misma Sala en su Sentencia 115/97%, de 25 de junio..."”
y 4} que ejercer el comercio en nombre propic quiere decir adquirir derechos y obliga-
ciones por consecuencia del ejercicio del comercio bien directamente, bien a través de
simples personas o sociedades interpuestas, pues en ambos casos resultard, en sentido
juridice, ser duefio del negocio con los efectos antedichos.

CONSIDERANDO: Que 1a constancia de los datos precitados resulta acreditada en
los autos en cuanto los medios probatorias aportados ofrecen como resultado: 1) Una
reiterada autoproclamacion por parte del deudor D. E. D. R. bien de la condicién in-
dustrial, bien de la de comerciante, en distintas escrituras pablicas de disolucién de comu-
nidad, compraventas, préstamos con garantia hipotecaria, e incluso en la inscripcion de la
constitucién de la Sociedad Andnima €. en el Registro Mercantil ¥.2) Un gjer¢icio reitera-
do y continuo de actos u operaciones mercantiles realizados en nombre propio por los
deudores-solicitantes y evidenciado por: a) Los numerosos efectos cambiarios aceptados
per D. E. D. R.; b) La admision exprese realizada por este deudor ¥ su esposa cuando en
documento de reconocimiento de deuda por importe de 6,391.406,30 pesetas se hace cons-
tar “'Que debido a las relaciones comerciales mantenidas entre V. C. S.A.” ¥y “D. E. D.
R., bien personalmente, bien girando en nombre de *'C** se ha efectuado un pase de cuen-
tas al 30/10/80...""; ) Las solicitudes que los tres deudores dirigieron al B. C. §.A. para
obtener descuento de efectos comerciales de su trafico mercantil, con exclusion de todo
otro origen ¥ d) La propia confesién judicial en 1a que reconocen ser los tinicos socios y ac-
vionistas de C, que esta entidad tiene un capital social de 500,000 pesetas y que, pese a ca-
recer de recursos econdmicos, no tiene obligacidn alguna pendiente de cumplimiento,
pues, —hecho primero de Ia solicitud del beneficio de quita y espera-- las han asumido
personalmente ascendiendo a 151.999.000 pesetas.

CONSIDERANDO: Que los hechos anteriores imponen concluir que los deudores
son comerciantes pues utilizan una sociedad de estructura familiar para la realizacion de
actos de comercio, como reconocid D. R, D. en s confesion judicial al manifestar ser
cierto que ‘el confesante y demas socios de COANSA pretenden desarrollar una actividad
de comercio al amparo de dicha socledad andnima la cual carece de recursos propios,
bienes y patrimonio™. Conclusion que conduce necesariamente a la nulidad pretendida
dado que ha sido infringido el articulo 1130 de 1a Ley de Enjuiciamiento Civil en cuanto
exigen gue los deudoeres no ostenten la condicion de comerciantes para que les correspon-
da la posibilidad del beneficic de quita y espera establecido por la normativa que tal pre-
cepto contiene. Nulidad frente a la que ninguna eficacia tiene la argumentacidén contenida
en ¢l cuarte considerando de la resolucidn recurrida, por cvanto la impugnacion del con-
venic en base a la normativa contenida en ¢l articulo 1149 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
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vil esta limitada a las causas por éste establecidas entre las que no se halla la motivadora de
la nulidad que se declara, ¥ la oposicion permitida por el articulo 170 de! mismo Cuerpo
legal se dirige contra la declaracion de concurso que pretender ser evitada, precisamente,
pot el convenio al gue se dirige ¢! procedimiento cuya exigencia basica ha sido incumnplida.

CONSIDERANDO: Que no existe causa para hacer exprese prenunciamiento sobre
las costas de primera instancia, ni dado el tenor de esta resolucidn sobre las de este grado
jurisdiccional.

VISTOS los articulos citados y demas disposicicnes de general y pertinente aplicacion

FALLAMOS: Que estimando el recurso de apelacion interpuesto por ef B. E. C.,
S.A.vel B.C,, S.A. contra la sentencia dictada por el Himo. Sr. Magistrado-Juez del Juz-
gado de Primera Instancia nimero Dos de esta Ciudad, el once defebrero de mit novecien-
tos ochenta y dos, en el incidente sobre nulidad de que este rollo trae causa, debemos revo-
car y revocamos esta resolucion, y estimando las demandas interpuestas por las entidades
bancarias recurrentes, previa desestimacion de la oposicién formal que frente a las mismas
ariicularon D. F. D. R., D2. F. ). C. y D. R. D. [, debemos declarar y declaramos, por
ostentar los deudores la condicidn de comerciantes, la nulidad del auto que en fecha seis
de febrero de mil novecientos ochenta v uno admitié a tramite la solicitud del beneficio de
quila y espera, asi como la de las diligencias subsiguientes, y ello sinnhacer expresa declara-
cion sobre las costas causadas en ambas instancias. {Ponente: J. Luis Calvo Cabelln).

19

19. PROPIEDAD HORIZONTAL. Resolucion del contrato de
arrendamiento por desarrollo en el local de actividades incomodas para
la comunidad. Sonoridad superior a la permitida por las OO.MM. Inne-
cesidad de demandar al propietario. Estimacion de la demanda. Senten-
cia de 7 de febrero de 1983. :

Se acepta la fundamentacion de la sentencia recurrida excepto la contenida én sus dos
uitimos considerandos.

CONSIDERANDO: Que para resolver adecuadamente el tema litigioso objeto del
nuevg enjuiciamiento que se realiza en esta alzada, conviene precisar: A) Que atendido el
contenido integro de la demanda instauradora de la litis, la inica accion ejercitada por la
Comunidad de Propietarios, ahora apelada, es la establecida por la normativa contenida
en el parrafo 2° de la L.P.H.; B) Que con el gjercicio de dicha accién se pretende obtener
la reselucién del contrate de arrendamiento concerlado entre el demandado Pon A, R,
M., como propietario, y €l demandado Don J. L. L. A., como arrendatario, y que tiene
como objeto el local de negocio sito en la planta baja del edificio de la Comunidad actora
y C) Que la cavusa resclutoria consiste en la actividad incomoda que se desarrolia en €]
music-pub instalado en el local citado, infringiéndose el articule 7 de la L.P.H. v los
articulos § y 24 de los Estatutos de la Comunidad.
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CONSIDERANDO: Que de las premisas anteriores se deriva el inmediato rechazo de
la inadecuacién de procedimiento alegada ex novo en esta instancia, dado que del analisis
de la normativa contenida en el articulo 19, de la L.P.H. ¥ en los articulos 122 y 123 de la
Ley Arrendamientos Urbanos es claro que la competencia para ¢l conocimiento y resolu-
¢ién del tema litigioso corresponde a los Juzgados de Primera Instancia mediante ¢l trami-
te establecido para los incidentes.

CONSIDERANDO: Que como dice la Exposicion de Motivos de la L.P.H, ““Intima-
mente unidos a los derechos de disfrute aparecen los deberes de igual naturaleza™ por lo
que se ha procurado dictar unas normas —especialmente la contenida en el articulo 7 del
texto legal citado, tante por su especifico contenido prohibitive como por la validez que
otorga al de igual naturaleza que pueda establecerse en los Estatutos— dirigidas a asegurar
que el ejercicio de los derechos propios no genere perijuicios de los ajenos ni menoscabo
del conjunto de éstos, al objeto de dejar asi establecidas las bases de una convivencia nor-
mal y pacifica. Convivencia normal que la Comunidad actora entiende no puede existir
cuando en el inmueble se desarrolla una actividad incdmoda coma es la musical propia del
music-pub instalado en un local de la planta baja de aguél,

CONSIDERANDO: Que la calificacién de una actividad como incémoda no ha de
hacerse aprioristicamente v solo por las caracteristicas que ella tenga, sino atendiendo al
modo de realizarla y a la conducta que su titular adopte frente a las advertencias que le ha-
yan sido hechas, ¥ analizado el material probatorio obrante en la litis rgsulta acreditado:
1) Que la actividad musical realizada en € loca! objeto del contrato cuya resolucidn se pre-
tende se desarrolla de mode que, objetivamente, es molesta, pues asi debe conciuirse de la
simple comparacidn entre los 47 decibelios que, como promedio, fueron detectados por el
Servicio de Industria de Ja Delegacién Provincial de Baleares cuando el dia 23 de mayo de
1981 se efectuaron mediciones de nivel sonoro en un pise situado en la planta primera del
edificio donde se ubica el local mencionado, ¥ los 20 decibelios permitidos, coma limite
maximo, por las Ordenanzas Municipales de esta Ciudad, v 2) Que la conducta mantenida
por el codemandado arrendatario ha sido contraria al mantenimiento de las normas de
convivencia pues sabedor desde el 11 de junio de 1981 —fecha del requerimiento obrante
al folio 20— que la actividad musical que se producia en ¢l local era incomoda para la Co-
munidad actora y que ésta tenia la intencién de acudir a los Tribunales pard obtener el res-
tablecimiento de una convivencia tranquila ninguna accion realizé —graduacidn del volu-
men musical 0 adopcion de medidas técnicas— para lograr conseguir el mismo fin a, que
en definitiva, resultaba obligado en su condicion de ocupante de un local que forma parte
de una comunidad,

CONSIDERANDO: Que cuanto antecede conduce necesariamente 2 mantener la sen-
tencia impugnada en su pronunciamiento resolutorio y a meodificarla en su pronun-
ciamiento condenatorio del propietario del local arrendado, pues siendo que, una vez de-
satendido por este titular el requerimiento fehaciente que preceptivamente debe realizar 1a
Junta de Copropietarios para que, en término prudencial, ejercite la accion directa desti-
nada a obtener el lanzamiento ¢ la resolucion del contrato, el parrafo segundo del articulo
19 de la L.P.H. faculta a la Junta mencionada para subrogarse en el lugar del propietario
y, por 1anto, como tiene declarado el Tribunal Supremo en Sentencia de 13 de junio de
1972, con sus mismos derechos y obligaciones, es obvio que ni es necesaric dirigir la de-
manda contra €, ni existe causa que motive su condena.

CONSIDERANDO: Que en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 149 dela L.A.U.
no procede hacer especial declaracion sobre el pago de las costas causadas en la primera
instancia, como tampoco sobre las de este grado jurisdiccional.

FALLAMOS: Que estimando el recurso de apelacién interpuesto por Don A, R. M. ¥
desestimando el recurso de apelacion interpuesto por Don I.L. L. A., ambos contra la
sentencia dictada por el lltmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia nu-
mero Dos de los de Palma, en veinticuatro de abril de mil novecientos ochenta y dos, en el
juicio sobre resolucidon de contrato de arrendamiento de gue este rollo trae causa, debemos
revocar y revocamos en parte dicha resolucion y estimando parcialmentenla demanda in-
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terpuesta por la C. P. E. T. contra los citados recurrentes, debemos absolver y absolvemnos
de sus pedimentos al demandado D, A. R. M., confirméndose el resto de 1a resolucion ex-
cepto en su pronunciamiento sobre las costas que se sustituye por el que zhora se dicta
consistente en la ausencia de declaracion expresa sobre las mismas asi como sobre las de
esta instancia. {Ponente: José Luis Calvo Cabello}. |

20

20. ARRENDAMIENTOS URBANOS. Cesién, subarriendo o
traspaso. Letrero luminoso de un tercero anclade en una terraza que
constituye parte del objeto arrendado. Supone introduccién de este ter-
cero en el mismo. Estimacion de la demanda. Sentencia de 8 de febrero
de 1983

CONSIDERANDO: (Gue la pretension del apelante se centra, al igual que en ia ins-
tancia, en ka resolucion de contrato de arriendo tanto por 12 cesidn, traspaso o subarriendo
de una parte de su objeto sin consentimiento del arrendador {causas segunda y guinta del
articulo 114 de la legislacién especial sobre arrendamientos urbanes) como por la realiza-
cion, sin el consentimiento debido, de obras modificadoras de la configuracion de to que
se arrendd, aduciéndose gue [z colocacion de un letrero luminoso, situado en la cornisa su-
perior del edificio, y que preciséd de algunas varilias metalicas para su sujecidn, las cuales
se tuvieron que anciar en el suelo de su azotea, comporta la cesion a un tercere —el que or-
dend instalar dicho letrero— del uso de la porcién de espacio ocupade por las varillas y
enclajes, dando per supuesto gue la parte arrendadora se reservo, tal y como se especificd
en el contrato, la utitizacidén de la total cornisa superior de la edificacidn para ia instala-
cién de anuncios publicitarios, v, por otra parte, ello significa la variacién de la configura-
cion del terrade que fue arrendado en union de varias plantas de un edificio para ser desti-
nado a explotacion hotelera. Determinado con precisidn lo que la parte recurrente preten-
de, y antes de examinar el problema juridico suscitado, se hace necesario puntuaiizar, para
ura mejor delimitacién del tema a resolver, 1o siguiente: a) es claro que, aun cuando en el
texto del contrato se resefie que la finea objeto del contrato sea ef zaguén y los pisos prime-
ro &l cuarto, sin mencionar para nada el terrade, ha de entenderse incluido éste dentro del
objeto arrendado, no solo porgue asi se infiere de upa interpretacion l0gica v sistematica
del contrato, sino porque es el mismo arrendatario quien manifiesta, al confesar en juicio
{posicion octava, folios 57 y 58}, que utiliza el terrado como lavanderiz, trastero y tende-
dero de ropa; b) es asimismo-obvia la exclusion de la total cornisa superior de la edifica-
cior arrendada, pues expresamente se corsigno (clausula sexta) que el arrendador se la re-
servaba con el objeto de poderia destinar a ia instalacion de letreros publicitarios; ¢) s ia
colocacion de un letrero luminosa en dicha cornisa 1o que precisamente engendra el
problema que zhora se ventila, guedando fijado, como elemento del que debe partirse pa-
ra su adecuada solucion, que 1a sitvacidn de tal letrero se corresponde con exactitud con la
menclonada cornisa, esto es, ocupa la zona que contractualmente se determind como
excluida del objeto arrendado, y asi se desprende de las manifestaciones efectuadas confe-
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sandoe en juicio el arrendador (posiciones quinta y sexta, folios 62 y 63); d} por consiguien-
te, el problemalitigioso no se halla tanto en 1a ubicacion del mismo letrero luminose cuan-
1o en la de las varillas metalicas que sirven de soporte al mismo y que discurren ya a través
del terrado arrendado y se sujetan en su suelo mediante tornillos. Es precisamente en rela-
cion con tales varillas, su recorrido v anclaje, que se suscita el problema de determinar si
elio ha supuesto alguna modificacion en la configuracion del terrado, como parte del obje-
to arrendado, y si, en su caso, ha conllevado la cesion, traspaso o subarriendo de vna par-
te del mismao. ’ :

CONSIDERANDO: que la instalacion de varillas metalicas, que soportan y sujetan €1
mencionado letrero luminoso, las cuates discurren y se anclan en el suelo del terrado, obje-
te parcial del arrendamiento, supone una clara invasion en lo arrendado v la consiguiente
introduccion de un tercero ajeno al contrato en et uso y disfrute de ese objeto, por lo que
se hace precisa la expresa autorizacion del arrendador para efectuar la instalacion so pena
de conculear los derechos que éste siempre mantiene sobre aquél v que exclusivamente ce-
did, por via contractual arrendaticia, al mismo arrendatario, sin que éste pueda, unilate-
ralmente y sin contar con el arrendador, consentir, tolerar o meramente ignorar las activi-
dades que un tercero pueda realizar en todo o parte de lo locado, introduciéndose en él y
beneficidndose con su uso o disfrute, de tal suerte que ha de ser el arrendatario quien res-
ponda de cualquier obra que se realice en el local contratado, bien porgue é1 mismo las
efectué o bien porque autorizé o no se opuse a que un tercero les hiciese, o porque, cuan-
do menos, no lo pusc en conocimiento del arrendador, deviniendo asi en responsable de
las infracciones gue se hayan podido cometer (sentencia del Tribunal Supremo de 7 de di-

. ciembre de 1965). Es obvio, pues, que en modo alguno cabe la introduccidn de un tercero
ajenc al contrato, dada la prohibicion legal de que lo arrendado por una persona sea ocu-
pado en todoe o en parte por otra, salvo si existe autorizacién por gl duefio o arrendador
(sentencia de 3 de abril de 1965), ya que por la esencia misma de este contrato se transmite
el goce o disfrute de la cosa arrendada unicamente al arrendatario, guien, sin consenti-
miento del arrendador, no puede introducir en ese goce o disfrute, total ni parcialmente,
ni de una manera permanente ni limitada, ni gratuita ni onerosamente, a un tercero ajeno
a la relacidn arrendaticia, sin exponerse a las sanciones previstas en los nameras segundo y
quinto del articulo 114 de 1a ley (sentencia de 23 de junio de 1965). En el presente caso,
aparece clara la penetracion de un tercero, colocando las varillas de sujeccion en el suelp
del terrado que es objeto parcial del arriendo, y disfrutando de una porcién de terreno pa-
ra lo que tan sdlo estaba facuitado el arrendatario, lo que debe estimarse, cuando menos,
como consentimiento tacito ¢ tolerancia de éste, arrogandose unas facultades que en mo-
do alguno tiene concedidas, sino que unicamente son ostentadas por el arrendador como
dueno que es del objeto arrendado, de'tal suerte gue, lejos de autorizar o tolerar o ignorar
la instalacidn de esas varillas, debidé aquél comunicar en debida forma al propietario
arrendador la introduccion de ese tercero en el goce de algo sobre lo que carecia de de-
recho, por lo que, a falta de constancia de esa comunicacion, ha de entenderse producida
una cesion en el uso y disfrute de una parte del objeto arrendado sin conocimiento ni auto-
rizacion de aguel a quien correspondia otorgarla, significando ello, en consecuencia, el in-
cumplimiento de las obligaciones impuestas por la legislacidn especial arrendaticia urbana
en materia de cesidon o traspaso (causa quinta del articule 114}, que se remite a sus
articulos 23 y siguientes {capitulo 1V de la ley), y procediendo asi la resclucion del contrato
de arrendamiento.

CONSIDERANDO: Que, en relacidon con la causa de resclucion séptima del men-
cionado articulo 114, no procede estirnarla en tanto que la introduccidn de algunas varillas
metdlicas en una azotea no significa una manifiesta alteracion en su configuracién, re-
quiriéndose un cambio esencial y sensible ¥ no meramente accidental o circunstancial, co-
mo ocurre en el presente casl, por lo que debe ser rechazada.

CONSIDERANDO: Que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 149, de la
normativa especial arrendaticia urbana, procede rectificar el pronunciamiento sobre cos-
tas debiendose condenar al arrendatario al abono de las costas causadas en la primera ins-
tancia, sin hacerse especial pronunciamiento en cuanto a las ocasionadas en esta alzada al
no apreciarse temeridad en el recurrente.
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VISTOS los arliculos cilados y demds dispasiciones de general y pertinente aplicacion

FALLAMOS: Que, con estimacion del recurso de apelacion interpuesto por el Procu-
rador 5r. F. en nombre y representacion de D. J. B. C. contra la sentencia de ocho de ju-
ni¢ de mil novecientos ochenta y dos, dictada por el lltmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzga-
do de primera instancia nimero Uno de los de Palma, en ¢l juicio de arrendamiento urba-
no de que este rollo dimana, debemos revocar dicha sentencia y ta revocamos, ¥, en conse-
cuencia, estimando la demanda interpuesia en la instancia por el Procutador Sr. F. en
representacién del referido demandante debemos decretar y decretamos 1a resolucion del
contrato de arrendamiento del local de negocio sito en la plaza Roselldn, namero cuatro,
letra a, condenando al demandado a estar y pasar por esta resolucion mediante ¢l desalojo
del mismo. Asimismo debemos condenar y condenamos al arrendatario al abono de las
cosias causadas en la primera instancia, sin hacer especial pronunciamiento en cuanto al
pago de las ocasionadas en esta alzada. (Ponente: Carlos Climent Duran).

25

25. ARRENDAMIENTOS URBANOS. Resolucion por cierre:
oposicion basada en que lo arrendado es un almacén. Prueba de la que
resulta el destino del local a ventas al por mayor, al detall y a deposito
de mercancias. Posterior cese de la venta al por menor. Doctrina del
T.S. Hay cierre. Sentencia de I6 de febrero de 1983.

CONSIDERANDO: Que, versando la cuestion litigiosa sobre resolucién de un
contrato de arrendamiento de local de negocio por cierre durante mas de seis meses en el
curso de un aflo {articulo 62, nimero tercero, en relacion con el nlimero decimoprimero
del 114, de la legislacion arrendaticia urbana), a cuya pretensién se accedio en la primera
instancia, se solicita por el recurrente la modificacion de dicha resolucion y la reposicion
de la vigencia del contrato, apoyando su peticidn en la que, en su entender, estima premisa
erronea de gue se parte, pues, siendo la causa resolutaria la del cierre del lecal de negocio
por haberse variado €l objeto del arriendo, que de ser un local negocial abierto al piblico
ha pasado a constituir un almacén de mercancias, lo que imposibilita el mantenimiento
constante de relaciones con la clientela, conllevando eso el cierre del local, correspondia a
los actores demostrar que se produjo en verdad una tal modificacion, 0, lo que es lo mis-
mo, que con anterioridad al pretendido cierre se desarrollaba una actividad comercial dis-
tinta que conllevaba una relacion inmediata y constante con el publice, ¥ gue a raiz de esa
alteracion se ha operado una interrupcion en tales relaciones que significan por tanto el
cierre del local, Gnica manera ésta de contrastar debidamente, en opinidn del recurrente, el
cambio que se dice producido, toda vez que, datando el arrendamiento de 1952, y celebra-
do verbalmente entre los arrendatarios y el anterior propietario del local, que lo transnritid
a los actores en 1963, no ha quedado prefijado en manera alguna el verdadero destino de
diche local ni consiguientemente existe un punto de partida seguro e incontestable a partir
de! cual quepa realizar correctamente el analisis del problema suscitado, No cabe, sin em- -
bargo, admitir las anteriores argumentaciones en tanto que, si bien fue verbalmente con-
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certada |a relacidn arrendaticia entre los arrendatarios ¥ e causante de los actuales pro-
pietarios del locat, sin que exista constancia documental acerca del destino ¢ finalidad que
debia darse al local arrendado, y, no habiéndose justificado en otra manera alguna cuai
fuera el tipo de actividad negocial a que debia dedicarse dicho local, ha de acudirse a los
elementos probatorios obrantes en autos con el objeto de determinar el destino que er
efecto le era dado; y del conjunto de las pruebas practicadas se desprende con toda nitidez
que no solo se ejercian en £l actividades de venta al por mayor o de depdsite de
mercaderias para la venta ambulante, cual pretenden los arrendatarios, sinc que al propic
tiempo, ¥y con independencia de ia previa obtencidn de las licencias o autorizaciones admi-
nistrativas precisas al efecto, se desarrollaban también actividades de venta al por menor o
al detalle, de tal suerte que cualguier persona podia acceder 2l mencionade local y adquirir
en &l cualesquiera de los productos ofrecidos en venta. Por consiguiente, ha de partirse
ineludiblemente de lo que constituye una reatidad evidenciada a partir de los elementos
probatorios obrantes en los autos, esto es, que en el local arrendado se ejercian actividades
mercantiles de muy diversas especies, que comprendian desde et depdsite de mercancias
hasta la venta detaliada de los objetos alli existentes, realizdndose tales actividades conti-
nuadamente n ¢l tiempo y 4 cualguier persona que desezse adgquirirlos. Tomande como
dado este presupuesto, apoyado en ¢l conjunto de elementos probatorios existentes en la
causa, 5e hace preciso comprobar si, en efecto, se ha producido alguna variacion sustan-
clal en el objeto contractual que haya traido como consecuencia el clerre del local arrenda-
do, de acuerdo con la nocién elaborada por la doctrina jurisprudencial sobre esta materia.

CONSIDERANDO: Que es doctrina consolidada por numercsas resoluciones del
Tribunal Supremo la que entiende gue se produce el cierre de un focal cuzndo es variado el
destino del mismo, de tal modo que si iniciaimente su utilizacidén comportaba actividades
creadoras de riqueza cuyo desenvolvimiento exigia la existencia de relaciones con terceras
personas, ¥ con posterioridad fue alterada esta finalidad, suprimiento esas relaciones, ha
de estimarse ocasionado un cierre del local, con probable perjuicio tanto para el arrenda-
dor como para el interés social del servicio publico (sentencias, entre otras, de 22 de febre-
ro de 1960, 5 de abril de 1961, 20 de diciembre de 1962, 3 de diciembre de 1963, 8 de di-
ciembre de 1964, 8 de febrero de 1965, 26 de marzo de 1965 y 7 de junio de 1971. Esta
doctrina jurisprudencial, suscintamente expuesta, permite su aplicacion al caso presente,
pues apareciendo que el objete a que era destinado £l local arrendado se contraia tanto ala
venta genérica y al depodsito de mercancias para ulterior venta ambulante como 2 la venta
detallada en el mismo local, fue a partir de 1981 cuando se produjo la variacidén referen-
clada, cesindose cuando menos en iz venta al por menor en dicho local e interrumpiéndo-
se la relacién personal ¢ inmediata que se daba con el piblico, significando ello una sus-
tancial alteracién de lo que constituia el objeto del arrendamiento, que, a su vez, conlleva
el cierre del local, tal y como ha sido interpretado jurisprudencialmente este concepto. Asi
debe inferirse de los diversos elementos probatorios traidos a la causa, y en especial de la
constatacion notarial de la existencia de un letrero indicative de que el local quedaba rele-
gado a la mera funcidon de almacén, expresandose en & el lugar en que radicaban las
nuevas oficinas y despachos, asi comoe de detalles de tanta trascendencia como el de que -
durante mis de un ako no haya sido posible determinar la cantidad de energia consumida
por imposibilidad de penetrar en &l local para examinar el contador correspondiente, o el
de [a reduccién de [a correspondencia con el correlativo aumento respecto del local en que
se hallan actualmente las oficinas y despachos, o el recogido en la diligencia de reconoci-
miento judicial, expresive de un estado de abandono impropio de un local destinado a la
wventa detallada al piblico, de todo lo cual, y en general de la apreciacién conjunta de lz
prueba practicada, no cabe sino inferir que, en efecto, ha sido variado el objeto a que se
destinaba anteriormente el local, quedando cerrado al pablico durante un pericdo de més
de sels meses, tal ¥y como consta suficientemente acreditado, procediendo, a la vista de
cuanto se ha expuesto, acceder a la causa de resolucidn contractual ya estimada en la sen-
tencia recurrida, confirmandola integramente al carecer de virtualidad enervatoeria las ar-
gumentaciones expuestas por la parte recurrente.

CONSIDERANDO: Que no £s de apreciar temeridad ni mala fe e los Htigantes, por
lo que no procede hacer especial pronunciamiento en cuanto al pago de las costas causadas
en esta instancia.
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VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacion

FALLAMOS: Que, con desestimacion del recurso de apelacién interpuesto por ¢l
Procurador Sr. Dupuy Perelld, en nombre v representacidn de D. B. B.R.yD*. 1. G. 8.,
contra la sentencia de veintiseis de mayo de mil novecientos ochenta v dos dictada por el
Sr. Juez de! Juzgado de primera instancia de Inca, en €l juicio de arrendamientos urbanos
de que dimana este rollo debemos confirmarla y la confirmamos integramente, sin hacer
especial pronunciamiento en cuanto al pago de las costas causadas en esta instancia. (Po-
nente: Carios Climent Durdn).

26

26. JUICIO EJECUTIVO. Fundado en una valoracién de dafos
causados por incendio: caracter unilateral de la misma lo que la convier-
te en titulo inhabil para despachar ejecucion. Estudio de los arts. 406 y
410 del C. de Comercio. Sentencia de 17 de febrero de 1983.

CONSIDERANDO: Que el problema litigioso se centra en esta alzada en la determi-
nacion de la naturaleza ejecutiva del titulo que, en su momento, did inicio al presente
juicio, constituido por un *‘estudio econdmico, tal es la denominacion que aparece en su
encabezamiento, realizado por la entidad “‘Peritos espafioles S.A”, a encargo de la enti-
dad aseguradora “M. N. 5.A."", como consecuencia de un incendio que dafo diversas
mercancias almacenadas por el asegurado ejecutante. Se hace precisoe, pues, determinar
antes que nada la verdadera indole de dicho titulo, pues sélo asi cabra examinar su conte-
nido y las razones aducidas en pro y en contra de su eficacia como tal; ¥, con €l objeto de
delimitar adecuadamente lo que ha de ser objeto de resolucion, han de tomarse como da-
dos los siguientes extremos: a) coma consecuencia del incendio ocurrido el dia 16 de di-
ciembre de 1980, quedaron dafadas las mercancias que el ejecutante tenia almacenadas en
una nave situada en el Poligono de La Paz, en Palma de Mallorca, las cuales estaban ase-
guradas en la entidad “M. N, S.A.” (pdliza numero 175.605) en la suma totzl de
20.030.000 pesetas; b) instruidas las diligencias criminales, las cuales serian posteriormen-
te sobreseidas, se encarg6 un perito de elaborar un estudio econdmico gue, emitido el dia
30 de enero de 1981, después de hechas cuantas comprobaciones estimo aportunas,
desplazindose incluso a la sede principal de la empresa del asegurado, sita en Murcia, y
examinando cuanta documentacion y demas datos precisé, se extendid, segin consta en su
encabezamiento, a la realizacion de un estudio de su situacién patrimonial y fijacién de los
costos de Jos productos siniestrades, partiendo de los datos contables de la empresa; ¢)
confeccionado ese estudio, ¥ en virtud de sendas cartas (fechadas a los dias 6 y 14 de mar-
zo}, comunico 1z entidad asepuradora la no aceptacidn del siniestro e instaba al asegurado
para que si, a bien lo tenia, procediese en la forma establecida en el articulado de la péliza
suscrita designando un perito e iniciandose asi el procedimiento de tasacion contradictoria
alli regulado. Por el ejecutante se pretende dotar de eficacia ejecutiva el mencionado estu-
dio econémido en virtud de lo prescrito en el articule 410 del Cédigo de Comercio, que in-
dica que la decisidén de los peritos sera titulo ejecutivo contra el asegurador, en relacion
con lo preceptuado en su articulo 406 v en el clausulado de la citada péliza, centrandose en
este punto el objeto de decision.
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CONSIDERANDO: Que el juicio ejecutiva, regulado en los articulos 1429 ¥ siguien-
tes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, exige, como condicidn inexcusable para su prosperi-
dad mediante el dictado de sentencia de remate, su 2poyatura en un titulo que reina for-
malmente cuantos requisitos vienen normativamente exigidos, pues en caso contrario no
podran obtenerse los beneficios que dispensa la tramitacion y resolucion de este procedi-
miento especial y sumario, siendo ésta la razdén que impulsa a no permitir la eficacia ejecu-
tiva de otros titulos mas que aquéllos que estan revestidos de cuantas exigencias formales y
materiales impone la norma juridica, quedando siempre abierca la posibilidad de acogerse
4 un juicie declarativo ordinario tanto en los casos en que se estima inviable el tituio en
virtud del cual se pretende se despache ejecucion como cuando, adn despachada ejecu-
cién, v dictada o no sentencia de remale, se desea reproducir nuevamente la cuestion liti-
giosa por carecer la sentencia dictada autoridad de cosa juzgada. Es indudable que el ca-
racter restringido que informa a los titulos ejecutivos se extiende a todos aqueilos supues-
tos en que aparece legatmente reconocida la posibilidad de entablar un proceso de esta es-
pecie, y desde luego se proyecta también en casos que, como el presente, encuentre su fun-
damento en el articulo 410 del Codigo de Comercio, por lo que debe ser el tenor literal de
este precepto el que dé las pautas indicadoras de la procedencia o improcedencia de dictar
sentencia de remate. La aludida disposicion declara textualmente que fa decision de los pe-
ritos serd titulo ejecutivo contra el asegurador, esto es, que unicamente cabra dictar sen-
tencia de remate cuando se compruebe que el titule en virtud det ceal se despaché ejecu-
cidn constituya la decision o dictamen de dos o mas peritos, excluyéndose en consecuencia
de la cualidad de titulo ejecutivo cualquier otra valoracian, informe ¢ estimacion que no
se atenga a esa prescripcion normativa, dado el caracter estricto gue debe tener la interpre-
tacion de la misma. Es obvio que la adecuada comprension det articulo 410 requiere su in-
mediata conexidn con el precepto de que éste trae causa, esto s, con el articulo 406, relati-
vo a los procedimientos legalmente establecidos para fijar la valuacion de los dafios causa-
dos, los cuales pueden ser de tres especies: o bien por peritos {en fa forma establecida en la
paliza de sepuros), o bien por convenio celebrado entre las partes, o bien, subsidiariamen-
te, de acuerdo con las prescripciones procesales cantenidas en la Ley de Epjuiciamiento
Civil {articulos 610 y siguientes). El primero de 1ales procedimientos, que necesariamente
ha de realizarse por peritos, relega a la voluntad de los contratantes {en la forma estableci-
da en la péliza) la determinacion concreta del *'como’ ha de hacerse la valoracidn: por
consiguiente, la eficacia ejecutiva de la decistdn pericial, elaborada conforme a la
autonomia de ia voluntad o de acuerdo con los mecanismos de adhesion contractual tan
frecuentes en la actualidad, queda condicionada al cumplimiento de tos requisitos estipu-
lados por los contratantas, si bien es siempre condicion insoslayable que esa decision o va-
luacién haya sido tomada por dos o mas peritos, de tal suerte que, faltando este esencial
requisito o incumpliéndose las clausulas contractuales relativas a la formacion de tal deci-
sion o tasacion, ha de quedar privada de fuerza ejecutiva, y ello por las exigencias restricti-
vas impuestas por el formalismo que impera en materia de titulos ejecutivos. Es también
patente que en modo alguno cabe ampliar ¢ tnterpretar extensivamente la diccién literal
del precepto que se examina so pena de destruir 1os principios que informan nuestra le-
gislacidn procesal en relacion con el juicio ejecutive. Na cabe, por otro lado, entender asi-
milable a la hipdtesis legal contemplada en el articulo 410 —la decision de los peritos— el
segundo de los mecanismos evaluadores recogido en el 406 (el convenio celebrado entre las
partes), pues, aun cuando aparezca reflejado en el clausulado de la poliza {articulo 23, asi
como el 19 v el 26) que la valuacidn puede hacerse también amistosamente, ello no signifi-
ca que la remisidn a la pdliza (operada por mandato del articulo 406) se extienda a casos
diferentes de aquél que es especificamente contemplado por la norma, sino que tal remi-
sién se entienda referida unicamente en relacion con la valuacion pericial a practicar, es
decir, aqueélla que se efectia por peritos contrastada o contradictoriamente, no teniendo
virtualidad alguna el hecho de que también se indique en la péliza que, al lado de esa tasa-
cién contradictoria, quepa una tasacion amistosa, pues ello significaria extender el man-
dato legal del articulo 410 a supuestos no comprendidos en &, convirtiendo en titulo ejecu-
tivo lo que no es 5ino un mero mecanismo para solventar un problema de valoracién amis-
tosa. Es claro, por tanto, que lo que en la poliza se denomina tasacion amigable se equipa-
ra al convenio a que se refiere el articulo 406, v ello conduce directamente a tener que
rechazar en cualquier caso su eficacia ejecutiva. En el presente caso, como sea que, una
vez ocurrido el incendio, se encargd un sdlo perito de examinar lo sucedido recabando del
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asegurado cuanta informacidn precisaba, la cval le fué inmediatamente proporcionada,
no se daban las condiciones que eran inexcusablemente precisas para la formacion del
titulo ejecutivo, y esto debe mantenerse asi pese a que sea ¢! mismo asegurado quien acepte
la valoracidn efectuada, pues, con independencia de las razones de fondo que se den en el
presente litigio, no deben ser examinadas al ser cuestion previa la determinacion de su
fuerza ejecutiva, y, como guiera que no se dan cuantos requisitos aparecen exigidos por
los articulos 410, en relacion con ¢! 406 v 407, deil Codigo de Comercio, ha de rechazarse el
recirso promovido, confirmandose integramente la sentencia apelada.

CONSIDERANDO: Que no procede hacer especial pronunciamiento en cuanto al pa-
go de las costas causadas en es(a instancia al no apreciarse temeridad ni mala fe en los liti-
Eganles.

VISTOS los articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aplica-
cion.

FALLAMOS: Que, con desestimacion del recurse de apelacion interpuesto por el
Procurador Sr. B. en nombre y representacion de D. P. L. A., contrz la sentencia de
dieciocho de junio de mil novecientos ochenta y dos, dictada por el lltmo. Sr. Magistrado-
Juez del Juzgado de Primera Instancia nimero Uno de los de Palma, en el juicio ejecutivo
de que este rollo dimana, debemos confirmarla integramente y la confirmamas, sin hacer
especia) pronunciamiento en cuanto al pago de las costas causadas en esta instancia. (Po-
nenle: Carlos Climent Durant).

28

28. PRENDA. Restitucion: es requisito necesario €l cumplimiento
de la obligacion que garantiza. ““Exceptio non adimpleti contractus”
fundada en la no entrega, pactada, de los documentos acreditativos de
la deuda en que se subrogé la demandada: accesoriedad del pacto y con-
siguiente desestimacion de la “‘exceptio’’. Solidaridad: La hay cuando
tal es la voluntad de los contratantes, aval personal, en este caso.
Doctrina del T.S. Sentencia de 18 de febrero de 1983. ‘

CONSIDERANDO: Que l1a sentencia recaida, en cuanto desestimd las dos excep-
ciones formuladas por la entidad demandada personada y al no ser recurrida por dicha
parte —tampoco se adhirio a la apelacion formulada por la contraparie—, quedd firme-en
la referente a dichos pronunciamientos ¥ en su consecuencia la presente alzada queda cir-
cunscrita a la cuestion de fondo, que recae a sila aceptacion por la ahora apelada de una
letra de cambio con fecha de expedicion 5 de Octubre de 1979 y vencimiento 5 de Enero de
1980, cuya fotocopia abra al folip 36, extendida “‘para mayor garantia del cumplimiento®’
de la obligacion de pagar la deuda reconocida de 445.367 pesetas en documento privado
(folios 22/23 y 25/26) y cuyo pago se postula en esta litis, determina Ia improcedencia de
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tal postulacién, al no haberse presentado dicha cambial con ia demanda instauradora de
este juicio declarativo de menor cuantia, tesis ésta que aducida por la sociedad demandada
ha sido acogida por el juez “*a quo’’ como base de su sentencia desestimatoria de la de-
manda mencionada.

CONSIDERANDO: Que la resolucion impugnada, condiciona, en base al cardcter
abstracto que puede osteptar la letra de cambio aceptacda antes referida, en casa de su en-
- doso a un tercero, el pago de la deuda reconocida y pendiente, a la restitucion de la prenda
—la cambial—, siendo asi que el articulo 1871 del Codigo Civil, invocado por el juez “‘a
quo’’ dispone precisamente lo contrario, esto es, que no¢ puede el deudor pedir la restitu-
¢idn de la prenda contra la voluntad del acreedor mientras no pague la deuda y sus intere-
ses con las expensas en su caso, como expresamente Lo afirmé el Tribunal Supremo en sen-
tencia de 4 de Julio de 1977, en un caso muy similar al de autos. Mantener la tesis contra-
ria implica trastocar la estructura y finalidad que la prenda ostenta como derecho de
parantia de una obligacién principal (p° 1 articulo 1857 del citado Codigo), pues no sola-
mente no aseguraria el cumplimiento de la deuda garantizada sino que su existencia daria
base para facilitar el incumplimiento de la obligacion principal, es decir que en vez de re-
forzar el cumplimiento de la obligacion asegurada, lo empece; el deudor estaria con *'tal
garantia', segun la tesis que se sustenta en la sentencia recurrida, en peor situacian
juridica para obtener ¢l pago de la deuda reconocida que si no tuviera garantia prendaria -
alguna. '

CONSIDERANDO: Que la parte demandada personada, aqui apelada, adujo tam-
bién en s escrito de contestacion a la demanda y reiterd en el acto de la vista como causa
del impago de la suma reclamada, el incumplimiento por la entidad actora, ahora apelan-
te, de su compromiso de facilitarle, a la firma del documento de reconocimiento de deuda
{clausula sexta), los documentos de crédito pendientes de pago por parte de una sociedad
anbnima en cuyas obligaciones y deudas se subrogd la compafiia demandada, documentos
que se acompafian a la demanda. Se formula en realidad la “‘exceptio non adimpleti
contractus’ que el demandado puede oponer en las obligaciones bilaterales o reciprocas
cuando el actor no haya cumplido su prestacion ni ofrecido realizarla; excepeion que no
cabe su estimacidn en el presente caso por cuanto ¢l compromiso asemido por la entidad
demandante de entregar dichos documentos es accesorio ¥ estd juridicamente desvincula-
do de la obligacion de los demandados de pagar 1a deuda reconocida en el plazo de 18 me-
ses a partir de la firma del supradicho documento y porque dichas dos obligaciones no son
reciprocas, por no tener por contenido un sinalagma doble —genérico y funcional—, pues
la atribucién patrimonial de una obligacion no se debe a la otra, que por cierto carece de
contenido patrimonial y no existe interdependencia entre ellas.

CONSIDERANDO: Que, reconocida expresamente la deuda y su cuantia, y rechaza-
das las causas de oposicion, procede determinar si la obligacion de los demandados de
abonar el importe de dicha deuda, tiene el carcter de solidaria con que se postula su pago
en &l suplico de la demanda.

CONSIDERANDO: Que si bien es cierto que la solidaridad no se presume sino que
debe pactarse expresamente {(parrafo ultime del articulo 1137 del Cédigo Civil), sin em-
bargo hay casos en que la Ley 1o establece, bien como aancidn de una falta ¢ acto ilicito, o
como interpretacion de la voluntad de las partes en garantia del acreedor, como ocurre en
¢l contrato de seguro (Sentencias 23 de Abril 1903, 23 de Junio de 1963, 18 de Febrero de
1967, 14 de Octubre de 1969 ¥ 30 de Junio de 1977}, o puede deducirse de la voluntad de
los contratantes, cuando ésta se dirige a crear una unidad en la obligacion y una responsa-
bilidad **in solidum'* de los cointeresados {Seniencia 16 de Diciembre de 1976 ¥ 2 de Junio
de 19800, como ocurre en el presente caso, pues en la clausula cuarta del referido docu-
mento se estipuld que *‘la deuda contraida por E. M., 5. A, (demandado personado) ¢con fa
entidad acreedora A.G.A.M.A. (entidad actora) sera avalada la forma personal por D. V.
G, (demandado rebelde), no solo por el presente documento, sing también la cambial que
nace del mismo®’. .

CONSIDERANDO: Que, por todo lo expuesto procede, previa estimacion de la ape-



232

lacidn interpuesta, revocar el fallo impugnado en cuando desestima Iz demanda y por
contra, estimar dicho escrito inicial.

CONSIDERANDO: Que la indemnizacidn procedente de una deuda de dinero causa-
da por ia mora del deudor consiste, salvo pacto en contrario, en el pago de los intereses
convenidos o de los legales, segln estatuye el articulo 1108 del citado Cédigo; disponiendo
el articulo 921 bis de {2 Ley de Enjuiciamiento Civil que ‘*cuando la resotucién condene al
pago de una cantidad liquida, ésta devengard, desde que aquélls fuese dictada hasta que
sea totalmente ejecutada, en favor del acreedor, el interés basico o de redescuento fjado
por el Banco de Espafta incrementado en dos puntos, salvo que interpuesto recurse, fuera
revocada totalmente’. .

CONSIDERANDO: Que no se aprecia temeridad ni mala fé a efectos de imposicién
de las costas devengadas en ambas instancias.

" VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacion

FALLAMOGS: Que, estimando el recurso de apelacién formulado porla A. G. AL y
revocando la sentencia de fecha dieciocho de Marzo de mil novecientos achenta y dos, dic-
tada por el Iltmo. sefior Magistrado-Juez accidentalmente encargado del Juzgado de pri-
mera instancia numero Bos de esta ciudad en el juicio declarativo de menor cuantia de gue
dimana e! presente rollo, en cuanto desestima la demanda interpuesia por la representa-
cion procesal de dicha Asociacion y se absuelve al demandado de la pretension ejercitada
por la actora, estimamos la demanda formuiada por la A.G.A.M.A, contra la entidad
mercantil E. M. S A, y . J.M. V. G. debemos condenar y condenamos a los demandados
a que solidariamente satisfagan a la entidad actora |a suma de CUATROCIENTAS
CUARENTA Y CINCCG MIL TRESCIENTAS SESENTA Y SItETE PESETAS{ 445.367),
mas los intergses legales de dicha cantidad desde 12 interposicion de la demanda hasta el
dia de hoy y desde esta fecha hasta que sea totalmente satisfecha, el interés seftalado en et
articulo 921 bis de la Ley de Enjuiciamiento Civil; sin hacer expresa imposicion de ias cos-
tas devengadas en ambas instancias. Dada la rebeldia dei demandade D. J.M. V. G.
notifiquesele esta resolucion en la forma prevenida en los articelos 282 y 283 de la citada
Ley Pracesal, si dentro del término de tres dias no se insta su notificacion personal. {Po-
nente: J. Liovet Alabau)

29

29, JUICIO EJECUTIVO CAMBIARIO. Declaraciones cam-
biarias caracteristicas. Acepto: alegacidn de que fue puesto por el de-
mandado en su condicidon de administrador: desestimacion de la excep-
cién. Provision de fondos: sus clases: letra que renueva a otra anterior:
existe provision. Sentencia de 21 de febrero de 1983.

CONSIDERANDQ: Que, frente 2 i2 accidn ejecutiva dimanante de una letra de cam-
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bio protestada por falta de pago, el ejecutado opuso en primera instancia y ahora reitera
en esta alzada, como apelante, las siguientes causas de oposicidn: Primera. Nulidad del
jvicio por no tener el demandado el caracter o representacién con que se ie demanda (n® 4
del articule 1467 de la Ley de Enjuiciamiento Civil); y Segunda. Excepcidn de falta de pro-
vision de fondos (n® 1 del mismo articulo mencionado).

CONSIDERANDO: Que antes de entrar en el estudio de dichas causas de oposicion,
es conveniente sehalar que las declaraciones cambiarias se distinguen por dos
caracteristicas: una de forma y otra de fondo. Aquella por cuando dichas declaraciones
son de una extragrdinaria brevedad en aras a la mayor capacidad dirculatoria de 1a letra; la.
voluntad de los interesados solo juega en tanto en cuanto pueden o no querer suscribir la
cambial, pero una vez suscrita, la ley asigna a su declaracion los eféctos propios de la fir-
ma del librador, o del endosante, o del aceptante. Las formas legales son distintas, siendo
para el aceptante, las palabras *‘acepto™ o “‘aceptamos” (articulo 447 del Cadigo de Co-
mercio) ¥ su firma, porque la suscripcion confirma la declaracion de haber aceptado la
letra. La otra caracteristica, la de fondo, viene dada porque las declaraciones cambiarias
estan destinadas a un circulo muy amplio de personas: a todas las que vayan sucesivamen-
te adquiriendo v cediendo 1a letra, como titulo esencialmente destinado a la circulacion:
son declaraciones dirigidas 2 la generalidad, y, en tal caracter, se diferencian de las demas
por su dificil impugnabilidad.

CONSIDERANDO: Que, entrando ya en el concreto estudio de las causas de oposi-
cion formuladas, 1a de nulidad del juicio del numero 4° del articulo 1467 de la mencionada
Ley Procesal, al afirmar el ejecutado ser solamente administrador de la sociedad propieta-
ria del hotel donde el ejecutante realizd los (rabajos de carpinteria impagados y que como
tal administrador aceptd la cambial que ahora se ejecuta y por ello |z accion debid dirigirse
contra dicha sociedad o contra el referido hotel, no puede prosperar por las siguientes ra-
zones: a} por no haber probado el caracter de administrador que el hoy recurrente afirma.
b} ya gque como mero administrador no estaria facultado para aceptar letras de cambio gi-
radas a cargo de la sociedad. ¢) por cuanto en la letra de cambio mencionada consta, como
librado, su nombre el letras mayisculas y debajo de su nombre, como domicilio ¥ con las
correspondientes letras minisculas ‘““Hotel Los Leones®, ¥ no al revés, como pretende sos-
tener, ya que la referencia a dicho establecimiento es como domicilio del hoy apelante ¥ no
como librado. d) el hoy apelante aceptd la letra de cambio sin antefirma alguna, y el
articulo 447 del Codigo de Comercio exige antefirma cuando se pusiere la firma a nombre
de otro en cuya representacion se obre; y e} por no constar en la aceptacion fuese en
nombre ¥ representacion de otra persona y regir el principioc cambiario, sefialado por esta
Sala (sentencias 103/1973 de 28 de Octubre, 29/1977 de 4 de Marzo, y 13471979 de 25 de
Septiembre) “‘que lo que no esta en la letra de cambio no estd en ¢l mundo™.

CONSIDERANDO: Que el articulo 456 del Cédigo de Comercio impone al librador
la obligacion de hacer provision de fondos oportunamente a la persona a cuyo cargo hu-
biere girado la letra, El propasito del legisiador de reforzar 1a posicién del acreedor Facili-
tando el pago de la letra a sv vencimiento, ha inducido a nuestra legislador a traer a la su-
perficie del Derecho cambiario las relaciones economicas que explican la creacion de la
letra y estan ya protegidas por el Derecho Civil. La reclamacion legal de la provisiéon de
fondos es una de las materias mas confusas de nuestro derecho cambiario, ya que puede
revestir varias formas, a saber: a) envio de metilico, b) remision de mercaderias a diverso
titulo v c) provisidn por razén de deuda; exigiendo para este Gltimo supuesto al articulo
457 del repetido Codigo que **al vencimiento de la letra aquél contra quien se libré sea
deudor de una cantidad iguzal, o mayor, al importe de ella, al librador o al tercero por cuya
cuenta se hizo el giro™’. Consta confesado por el gjecutado que para pago de una letra de
cambio de 250.000 pesetas que no atendid a su vencimiento y que obra en los autos princi-
pales (folic 42), aceptd dos nuevas cambiales de 125.000 pesetas cada una de ellas, con
vencimientos a los dias 17 de Abril ¥y Mayo de 1981, de las que hizo paga de la primera so-
lamente, dejandc protestar la segunda (posicion 82), que es la que motiva las presentes
actuaciones, por lo. que al ser la letra de cambio ahora ejecutada renovacién parcial de
otra anlerior de superior cuantia, se reputa hecha provision de fondos por razén de deuda,
a tenor del citado articulo 456, y en su consecuenciz se rechaza igualmente la dltima causa
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de opesicion formulada; siendo por otro lado totalmente inoperante a los efectos de este
procesc ejecutive ¥ por los principios cambiarios en que se basa, la alegacion de la parte
recurrente de que €l importe de esta letra de cambio est4 reconocido a favor del gjecutante
en la relacion de acreedores obrate en el expediente de suspensién de pagos de la sociedad
propiedad del Hotel Los Leones, ahora en situacion de suspensidn de pagos.

CONSIDERANDGC: Que al tener fuerza ejecutiva la letra de cambio que se acompafa
a la demanda instauradora de este proceso sin que se hubiere puesto tacha de falsedad a su
aceptacion al protestar la letra por falta de pago (n® 4 det articulo 1429 de ia Ley de En-
juiciamiento Civil), al rechazarse las causas de oposicidén formuladas, al haberse observa-
do todas las prescripeiones legales y por los aceptados fundamentos juridicos de la senten-
cia recurrida gue se integran a la presente, procede confirmar el fallo impugnado, previa
desestimacion de la apelacién interpuesta.

CONSIDERANDOQ: Que se aprecia temeridad en ¢l apelante a efectos de condena de
las costas de esta sesunda instancia.

VI5TOS los articulos citados y demés disposiciones de general y pertinente aplicacién

FALLAMOS: CQue, desestimando ef recurso de apelacién formulado por D. 1. L1 O.
debamos confirmar y confirmamos la sentencia de fecha cinco de Mayo de mil novecien-
tos ochenta y dos dictada por el [tmo. sefior Magistrado-Juez, por prorroga de jurisdic-
ctdn, del Juzgado de primera instancia nimero Dos de esta ciudad, en el juicio ejecutivo
de que dimana el presente roflo; con condena de las costas de esta alzada a la parte apelan-
te. (Ponente: Julio Llovet Alavau}.

32

32. ARRENDAMIENTOS URBANOS. Accién de nulidad de una
donacién. Legitimacion del inquilino. Inadecuaciln del procedimiento
incidental de la L.A.U. Transcendencia de la notificacién de la dona-
cidn cuya falta no la vicia de nulidad. Sentencia 21 de febrero de 1983.

CONSIDERANDO: Que para la mejor comprensién de [a cuestion litigiosa conviene
exponer 2 modo de premisa factica, el presupuesto de igual naturaleza que afirmado como
existente por el actor, ahora recurrente, y admitido como cierto por el demandado compa-
recido, aparece estructurado bisicamente por los elementos siguientes: 1Y D* A V. C.y
D?® A, V. P, eran titulares proindiviso de la vivienda sitaenel n® 70dela C. G.de V. C.; 2}
El actor ocupa dicha vivienda en virtud de titulo arrendaticio; 3) E! 28 de mayo de 1981 D*
A.V.C.donaaD. M A. T. M. la mitad indivisa de Ia finca citada; y 4) Posteriormente, ¢l
23 de julio del misme afio, B* A. V. P. vende al donatario precitado ia otra mitad indivisa
de la finca.

CONSIDERANDO: Que el actor pretende se declare la nulidad de las dos transmi-
siones dominicales precitadas, asi como de las posteriores inscripciones registrales, en base
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a una serie de causas que, expuestas sin la precision que resulta obligada come motivado-
ras de unas pretendidas nulidades contractuales, se sintetizan en: 1) Incumplimiento del
orden de prelacion establecido en el articulo 64 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, da-
do que las copropietarias demandadas enajenaron en febrero de 1981 la vivienda sita en el
n° 67 de la calle Stuart de Villa Carlos, sobre la que ostentaban un régimen de propiedad
idéntico al existente sobre la finca litigiosa; 2) Incumplimiento de la normativa contenida
en los articulo 47 y 48 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, por cuanto no fueron reali-
zadas las notificaciones de la decision de vender v de la transmision efectuada, a los efec-
tos de utilizar los derechos de tanteo y de retracto; y 3) Fraude de ley.

CONSIDERANDO: Que tal pretension anulatoria debe ser rechazada, no por la fun-
damentacion contenida en la sentencia impupnada pues es claro que la naturaleza de los
derechos de adquisicidn preferente correspondientes al inguilino y la normativa vigente
—apartado 1° del articulo 53 de la Ley de Arrendamientos Urbanos— legitiman el ejerci-
cio de la accion utilizada, sino porque el procedimiento incidental establecido por la le-
gislacién arrendaticia urbana, no es ¢l adecuado, como tiene declarado ¢! Tribunal Supre-
mo-en la Sentencia que dictada el 20 de noviembre de 1967 y referida a la pretension de que
fuera declarada nula una estructura de donacidn, puntualiza ‘'no son estas cuestiones pro-
pias de la Ley especial, ya que a lo largo de su articulado no se hace mencion de tal materia
de nulidad, ¥ s6lo en el articulo 53 se prevé que aparte de la accion de simulacion, se podra:
impugnar la transmision del inmueble en los supuestos que expone y a los fines que deter-
mina, que al igual que el articulo 54 en relacion con el 62 y 64, siempre a efectos y con re-
percusion a la prorroga arrendaticia gue como principio general informa la Ley, quedan-
do por tanto fuera del Ambito de la Ley la accidn de simulacidn, la que conforme a reitera-
da doctrina de esta Sala ha de ventilarse por ¢l tramite ordinario de la ordenacion procesal
civil..."” (en igual sentido la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de diciembre 1266).

CONSIDERANDO: Que con independencia de lo expuesto, las causas enunciadas en
los dos primeros nimeros del segundo considerando de esta resolucidn, carecen de poten-
ctalidad anulatoria por cuanto: A) El orden de preferencia fijado por la normativa conte-
nida en el articulo 64 dela Ley de Arrendamientos Urbanos, a2l que expresamente se remite
el articulo 53, se establece para respetar la situacion privilegiada del inquilino de permane-
cer en el usc de lo arrendado ¥y como obligado complemento de las acciones de tanteo,
retracto e impugnatoria; B) Si el apartado 1 dei articulo 48 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos ofrece el remedio del retracto con sujeccién a lo dispuesto en el arliculo 1518 del
Cddigo Civil, cuando no se hubiese hecho la notificacién del articulo 47 a los efectos del
tanteo ¢ no se hubiere realizado con la expresion de los requisitos pertinentes, es evidente
que la notificacion ni era inexcusable, ni dejaba indefenso al arrendatario, ni puede viciar
de nulidad la transmision efectuada sin aquella, ¥ C) El incumplimiento de 1a notificacion
relativa a la transmision efectvada incide exclusivamente en la fijacion del dia inicial del
plazo de caducidad establecido por la normativa contenida en el articulo 48 del texto legal
citado.

CONSIDERANDO: Que asi reducidas las posibilidades de la tematica causal invoca-
da, queda como iinico motive susceptible de generar los efectos pretendidos el articulado
en base al fraude de ley que, en la tesis del actor, se habria producido como consecuencia
de las dos transmistones efectuadas, pues si bien éstas, consideradas independientemente
son validas, sin embarge examinadas combinadamente lesionan los derechos de adquisi-
cidn preferente correspondientes al arrendatario, en cuanto —siempre en el parecer del
recurrente— frente a la transmisién donacional existe imposibilidad legal para ejercitarlos
y frente ala posterior transmision por venta seria oponible el derecho de retracto preferen-
te que correspoande, en aplicacién de la normativa contenida en el articulo 50 de 1a Ley de
Arrendamientos Urbanos, al donatario en su: ya adquirida condicidn de conduefio. Causa
de nulidad cuyo andlisis ¥ resolucion no puede realizarse en este procedimiente dada la
" inadecuacién del mismo establecida anteriormente.

CONSIDERANDO: Que no existe causa para hacer especial pronunciamiento sobre
las costas causadas en este grado jurisdiccional.
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FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacidn interpuesto por D. N. E. P.
contra la sentencia dictada por el sefior Juez del Juzgado de primera instancia de Mahon,
€l diez de julio de mil novecientos ochenta y dos en el juicio arrendaticio urbano de que di-
mana este rotlo, debemos confirmar y confirmamos dicha resolucion en los participantes
relativos a la desestimacion de la demanda y a Ia declaracion sobre costas, dejando sin
efecto el resto de los pronunciamientos contenidos en la misma por ser inadecuado el pro-
cedimiento utilizado, y ello sin hacer expresa condena sobre las costas de esta instancia.
Dada la rebeldia de las demandadas D*. A. V. P.y D®* A. V. C., notifiguesele esta resolu-
cidn en la forma prevenida en los articulos 282 y 283 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, si
dentro del término de tres dias no se insta su notificacion persenal. (Ponente: José Luis
Calvo Cabello).

33

33. CORRETAJE. Personas obligadas al pago de la comision:
Doctrina del T.S. Inexistencia de contrato. Analisis de la prueba vy de-
sestimacion de la demanda. Senfencia de 21 de febrero de 1983,

CONSIDERANDO: Que el cantrato de corretaje, como tiene declarado el Tribunal
Supreme en Sentencia de 5 de junio de 1978 “wmicamente produce sus efectos entre
gquienes en & intervinieron —Sentencias de 12 noviembre 1969, 27 junio 1961 v 9 febrero
1965 (R. 536}—, de suerte tal que la retribucién del tltimo (el mediador), cuando su ges-
tion se haya referido a la venta de fincas rasticas o urbanas, ya se ajuste en su cuantia a lo
pactado, en los supuestos previstos en la Sentencia de esta Sala de 16 de diciembre de 1969
(R. 6143) o a las Tarifas de los Colegios Oficiales de estos Agentes, conforme a lo ordena-
do en el articulo 23, parrafo 1° y Disposicidon Transitoria 22 del Reglamento de 4 de di-
ciembre de 1969 (R. 2299 y N. DICC 777), debe exigirse exciusivamente del comitente u
aferente —Sentencias de 28 de febrero 1957 (R. 733 vy 3 marzo 1967 (R. 124Y)— o de fa
persona ¢ personas que hicieron el encarge —Sentencia 27 diciembre 1972 (R. 5072)—,
gue son las tinicas contra las que estd activamente legitimado ef gestor para reclamar su co-
misign —Sentencia de 8 marzo 1967 (R. 1310)—"". Ambito de eficacia contractual que cir-
cunscribe la cuestion bdsica a determinar, atendida la aportacién probatoria correspon-
diente a la agencia inmobiliaria, si entre los litigantes se celebrd un contrato de corretaje
por el que la demandada, ahora apelada, se obligara a pagar a la Inmobiliaria actora, aho-
ra recurrente, una renumeracién —450.000 pesetas seglin la demanda— para que esta ulti-
ma parte realizara la actividad de ponerla en relacion con un tercero a fin de concertar el
contrato de compraventa de un apartamento de su propiedad.

CONSIDERANDQ: Que examinado el material probatorio aportado por la actora al
objeto de cumplir con la carga precitada, si bien es cierto resulta acreditado que ¢l 15 de
octubre de 1980 se celebrd un contrato de comnpraventa entre la demandada, como vende-
dora, representada por D. I. H. K. y los Sres. B., tras ponerse en contacto con la Agencia
Inmobiliaria recurrente, como compradores, cuyo objeto era el apartamento propiedad de
aquella, sefalado con el n® 519 del Edificio de Mar, sito en Costa d’en Blanes, Calvia, por
precio de 9.000.000 de pesetas, sin embargo ¥ a los efectos expuestos en la fundamenta-
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¢ién anterior, conviene destacar: A) La ausencia de medio de prueba que, como la nota de
encarge a que se refiere el articulo 30 del D. de 4 de diciembre de 1969, acredite directa-
menie 1a celebracidon del contrato de corretaje; B) La ausencia de medio probatorio alguno
que, acreditando la habitual publicidad de la oferta de venta realizada en cumplimiento
del encargo, verifique la existencia de éste; C) La ineficacia probatoria de las declaraciones
de D, N. I. B. y B* A. L. B. por haber sido emitidas por quienes, en su condicion de
compradores, tienen interés en acreditar que el contrato de corretaje habia sido celebrado
por la demandada; ¥y D) La imposibilidad de presumir que si la Inmobiliaria actora poseia
las llaves de acceso al apartamento de la demandada era porgque ésta habia contratado los
servicios de aquélla, dado que tal tenencia es igualmente explicable en el supuesto de que la
propietaria hubiera aceplado una previa oferta de compra realizada por la Inmobiliaria en
base a un previo corretaje celebrando con los compradores.,

CONSIDERNADO: Que lo anterior, reducido a una falta de proeba respecto al ori-
gen de la obligacion cuyo cumplimiento se reciama, conduce necesarizmente a la confir-
macién de la sentencia de instancia previa desestimacion del recurso que ta impugnd.

CONSIDERANDO: Que al no apreciarse temeridad o mala {é en la interposicion del
recurse que se resuelve procede, en uso de la facultad establecida por la Disposicion Adi-
cional de la Ley 81/1963, de 8 de julic, no hacer expresa declaracion sobre el pago de las
costas de esta alzada.

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de gencral ¥ pertinente aplicacion

FALLAMOS: Que desestimando el recursc de apelacion interpuesto por la Agencia
Inmobiliaria M. contra la sentencia dictada por el lltmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzga-
do de primera instancia namero Dos de esta Cludad, el veintitres de diciembre de mil no-
vecientos ochenta y uno, en el juicio declarativo de menor cuantia de que dimana este
rolio, debemos confirmar ¥ confirmamos dicha resolucion sin hacer expresa declaracion
sobre las costas de esta alzada. Dada la rebeldia de la demandada D? [. V. D. C., notifi-
quese esta resolucion en la forma prevenida en los articulos 282 y 283 de la Ley de En-
Juiciamiento Civil, si dentro del termino de tres dias no se insta su notificacion personal.
(Ponente: José Luis Calvo Cabello).

35

35. ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA. Desahucio por falta
de pago: Contrato en el que se pacta una determinada renta como
“minimo asegurado’’, aumentable a tenor de! coste de la vida. Clausula
que somete la prérroga del contrato a la obtencion de determinados be-
neficios en los que participa el propietario. Resolucion al amparo de que
tal techo no se ha alcanzado. Técita reconduccion que enerva la facultad
resolutoria. Sentencia de 25 de febrero de 1983.

CONSIDERANDO: que el objeio de este litigio estd constituido por 1a resalucién de
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contrato de arrendamiento por impago de la renta pactada, de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 1569 del Caodigo Civil y 1561 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
reproduciéndose la pretension ejercitada en primer grado y que fue desestimada en la sen-
tencia-recurrida. Una adecuada solucion del problema debatido exige tener presente, co-
mo unc de los presupuestos de que indeclinablemente debe partirse, que, habiéndose
suscrite por los contendientes el contrato litigioso, fechado al dia primero de agosto de
19890, ¥ que, seglin calificacién dada por los mismos contratantes, sin necesidad de entrar
ahora en el analisis de s verdadera naturaleza por ser cuestion ésta muy secundaria para
1a resolucidn del pleito, constituye un arrendamiento de industria, cuya vigencia se extien-
de hasta el dia 30 de octubre de 1984, aparece subdividido el plazo de su duracidn en cinco
periodos {tal y como consta en su clausula quinta) en atencion precisamente a haber sido
prefijadas ias cantidades, o en su caso el modo de determinarlas, que debian ser satis-
fechas a la finalizacidn de tales periodos, 10s cuales tienen, cada uno de ellos, su respectiva
fecha de terminacidn fijada el dia 30 de octubre de cada afte (parrafo primero de la ¢lausu-
la sexta en relacidén con la quinta), pues se estima que la finalizacidn de la temporada de
cada aio se produce en esa fecha concreta. Por consiguiente, es claro gue cada uno de esos
periodos equivale o se carresponde con cada una de las campafias o temporadas vera-
niegas, estando ello en consonancia no s6lo con la interpretacion emanada del tenor literal
y de la armonizacion y coordinacién de lo estipuladoe, sino también con la realidad del lu-
gar en que se explota la industria arrendada, esto es, una poblacidn o isla cuya mayor acti-
vidad es la turistica y en la que la explotacién de un complejo industrial fundamentalmen-
1e destinado a discoteca v esparcimiento de las personas se concentra casi exclusivamente
en el periodo veraniego el de mayor afluencia de visitantes. Es también presupuesto de que
debe partirse, junto al de la duracion contractual, el refativo al importe de la renta pacta-
da, que, de acuerdo con las estipulaciones reflejadas en el contrato referido, interpretadas
armonicamente, se cifra en la suma de tres millones de pesetas, en relacion, claro estd, con
el primero de los periodos de los cinco que integran la total vigencia del contrato; y asi de-
be inferirse tanto del hecho de haberse pactado esa suma como “*minimo asegurado® para
el primero de los periodos o “‘afos’ (tal es la diccion empleada en la clausula quinta),
incrementdndose cada afo conforme el aumento que experimenta el costo de la vida, co-
mo también se deduce de que el resto de las cantidades que hayan de ser abonadas v que
exceden de este minimo, han de serlo unicamente “‘en caso de haber cantidades superiores
a las que se consideran como minimas de cada aflo’” {pacto quinto), lo que ng puede signi-
ficar sino que tales sumas, inciertas en cuanto dependen de la buena o mala marcha del ne-
gocio, no constituyen verdaderamente renta contractual, sino un *'plus’’ inseguro o ale-
alorio subordinado a la gestidon negocial, evidenciandose también que tan sélo constituye
la renta acordada ia de tres millones de pesetas la circunstancia de que el pago de ésta debe
verificarse antes del inicic de la campaila veraniega, posponiendo a su finalizacidn el abo-
no de los posibles beneficios que se pudieran obtener (denotdndose asi rasgos asociativos
en la relacion contractual, que no deben ser examinados al mostrarse patente la existencia
de uzna renta minima gue dota al contrato de un indudable caracter de arriendo). De todo
ello se desprende que el contrato litigioso tiene, obviadas consideraciones innecesarias
acerca de su naturaleza, una renta ¥ una duracion perfectamente prefijadas y que censi-
guientemente a partir de estos datos ha de selucionarse el problema suscitado en esta alza-
da,

CONSIDERANDO: Que las precedentes aseveraciones deben ser puestas en relacion
con los hechos ocurridos y relaciones habidas entre los contratantes, lo que permitira re-
solver adecuadamente la cuestion litigiosa; y, a tal fin, debe tenerse presente que, habién-
dose satisfecho inicialmente la suma de tres millones de pesetas y cubierto por ende el
‘‘minimo asegurado™ del primero de los periodos contractuales, y habiendo transcurrido
la temporada veraniega, sin que en modo alguno conste acreditada la existencia de benefi-
cios obtenidos por la arrendataria, fue ésta enterada, en virtud de requerimiento efectuado
el dia 22 de enero de 1981, de la voluntad resolutoria de la arrendadora, ampardndose en
lo estipulado en la clausula cuarta del contrato, alusiva a que no podrd prorrogarse el
contrato en el caso de que en el primer aito no se obtuviera, en concepto de pago de renta,
la cantidad de cinco millones y medio de pesetas; a dicho reguerimiento, contestado nega-
tivamente, siguié el pago por el arrendatario de otros tres millones de pesetas, lo que tuvo
tugar el dia primero de julio, seguido del abono de 462.000 pesetas complemantarias en
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concepte de saldar el incremento experimentado por el coste de la vida. Ante tales hechos,
se pretende por el arrendador la resplucion de dicho contrato al entender que el arrendata-
rio ha dejado de abonar la totalidad de 1a renta estipulada, y mas en concreto la diferencia
resultante entre los tres millones iniciales, efectivamente pagados, y los ¢inco millones y
medio determinados en la cliusula cuarta, y cuyo impago trae como consecuencia, de
acverdo con to acordada, la imposibilidad de prorrogar el contrato.

CONSIDERANDC: Que, expuesto lo acaecido entre los contratantes y consideradas
las puntualizaciones precedentes, ha de partirse de un hecho perfectamente aceptado por
el arrendador, tanto al confesar en juicio (posicion séptima comeo al reproducir la preten-
sidn en la vista celebrada en grado de apelacion, relative a que gl abono de las 3,462,000
pesetas, pagadas en los primeros dias de julio de 1981, se corresponde con el *‘minimo ase-
gurado’’ para ¢! periodo de ese aflo, lo que ademas esté en conspnancia con la imputacion
o desting dado por el arrendatario al pago realizado. Consecuencia de ello es que tanto el
minimo de 1980 como el de 1981 estdn integramente satisfechos, v, por tanto, a cuestion
litigiosa queda centrada tan sdlo en la precisidn de si el impago de los dos millones y medio
que pretende el actor (derivado de la diferencia entre cinco millones y medio, importe cuya
na cobertura puede impedir la prorrogabilidad del contrato -—clausula cuarta—, y los tres
millones satisfechos como minimo asegurado en el momento de suscribir el contrato)
constituye causa suficiente como para decretar ja resolucion postulada, esto es, si la falta
de abono de dicha cantidad significa el impago parcial de la renta contractual pactada, pu-
diéndose hacer efectivo lo dispuesto en la cldusula cuarta, relativa a la resolicion contrac-
tual por no haberse pagado la cantidad prefijada. No debe olvidarse cuanto se ha indicado
acerca de la finalizacién de los periodos seiialadas en el contrato, problema éste que ad-
guiere la mayor importancia para la solucidn del caso controvertido: la fecha de termina-
cion de ellos es el dia 30 de octubre {asi lo establecen las cldusulas quinta y sexta), y ello
trae como consecuencia ¢l que, transcurida esa fecha, que tiene por objeto comprobar si
ha habido beneficios como consecuencia de la explotacion de la industria arrendada, es
entonces cuando el arrendador ha de ejercitar en debida forma la facultad resolutoria que
le otorga la mencionada clausula cuarta. Es obvio que ésta concede tan 5610 una facultad
que precisa de concreto ejercicio dentro de los plazos legalmente establecidos para que
puedan producirse los efectos previstos, de tal suerte que si no es hecha valer en plazo ha
de gperar |a tacita reconduccion prevista en el articulo 1566 del Cédigo Civil, Dicho plaza,
de quince dias de duracidén, comenzaba a correr el mismo instante en que finalizaba el tér-
minc para liquidar los posibles beneficios habidos, ¥ es durante ese periodo de tiempo
cuando ¢! arrendador debia haber pretendido en la forma debida la resolucién que ahora
postula. En mode alguno cabe entender que los periodos contractuales eran anuales, sino
que, conforme se ha visto y late ademas en el espiritu de los contratantes, esos periodos
eran temporales y cehidos exclusivamente a la temporada veraniega, ¥ ello queda resaltado
¢n la facultad, contractualmente concedida, de poder controlar ¢ inspeccionar la marcha
del negocio arrendado (clausula sexta) hasta el dia 30 de octubre de cada afio, al que se
afade un plazo de 15 dias mis para el pago del resto de la'renta (aquélla que excede del
minimo asegurado, en el supuesto de existir beneficios). Consiguientemente, una vez
transcurridos esos plazos, podia ejercitar el acior la facultad resolutoria contractualmente
concebida, sin necesidad de esperar a que transcurrieran varios meses, pues entenderlo asi
careceria de sentido: pudiéndose fijar y concretar la renta el dia 30 de octubre y gozindose
de un plazo de quince dias més para bonarla, no tiene justificacion posible la ampliacidén
de! plazo de ejercicio de la Facultad resolutoria hasta el comienze de la temporada siguien-
te, sine que debe entenderse finalizado el periodo contractual en la fecha mencionada {15
de noviembre) y 2 partir de entonces podia instarse la resolucién del contrato. El hecho de
haber esperado al dia 22 de enero, cumplido sobradamente el plazo legal de 15 dias, trae
como consecuencia la enervacion de esa facultad resolutoria, asi comao la tacita reconduc-
cidn del contrato. En suma, debe entenderse que el contrato se prorrogd automaticamente
a partir del primero de diciembre de 1981, no pudiéndose estimar los pagos realizados du-
rante 1981 mas gue correspondientes al minimo asegurado de este afio y no complemento
de la renta minima del afio anterior, tal y como ha quedado expuesio. El pago de la canti-
dad minima de 1981 trac como consecuencia la afirmacion de que el arrendatario no in-
cumplid lo pactado, y por tanto es improcedente la resolucion contractual, debiéndose
confirmar integramente la resolucion recurrida.
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CONSIDERANDO: Que no es de apreciar temeridad ni mala fe en los litigantes, por
lo que no procede hacer especial pronunciamiento en cuanto al pago de las costas cavsadas
en esta instancia. Dado el tenor def articulo 1582 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, proce-
de confirmar la condena en costas del demandante en la instancia.

VISTOS los articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aplicacion

FALLAMOS: Que, ¢on desestimacion de} recurso de apelacidn interpuesto por el
Procurador Sr. L. L. en nombre y representacion de la entidad C. S.A. contra |a sentencia
de trece de mayo de mil novecientos ochenta y dos, dictada por €l sefior Juez dei Juzgado
de primera instancia nitmero Dos de los de Ibiza, en ¢l desahucio de industria de que este
rollo dimana, debemos confirmarla y la confirmamos integramente sin hacer especial pro-
nunciamiento en cuanto al pago de las costas causadas en esta instancia. {Ponente: Carlos
Climent Duran).

37

37. EJECUTIVO CAMBIARIO. Excepcion de falta de provisién
de fondos, amparada en la inedificabilidad del terreno vendido. Existe
provision (provision = venta). Senterncia de 28 de febrero de 1983.

CONSIDERANDO: Que se pretende por la parte apelante, reproduciendo la solici-
tud formulada en la instancia, el reconocimiento de carencia de provisidn de fondos en re-
lacidn con las letras de cambio que dieron origen al juicio ejecutivo que ahora se resuelve
en segundo grado, aduciendo que ia venta de un terreno con un chalet ubicadeo en su inte-
rior no ha sido efectuada en los términos y condiciones pactadas, y, gue, en consecuencia,
habiéndose incumptido la relacién contractual existente entre los litigantes faila ia cober-
tura econdmica subyacente a toda refacion cambiaria. La argumentacidn expuesta en la
sentencia recurrida es suficlentemente expresiva de las razones por las que ha de improspe-
rar la pretension del apelante, pues, habiendo quedado debidamente justificada iz conclu-
sién de la antedicha venta, conforme 2 contratg suscrito privadamente, y aun cuando en él
se produjo unz patente confusidn, indicando errdneamente el objero vendido, gue de los
aproximadamente diez mil metros cuadrados que se consignaron eran objeto de
transmisidn tan sélo dos mil de ellos, esto es, una parle segregada de una finca de mayor
extension, mas en congreto lo Gnico de que los vendedores eran propietarios, queda ello
subsanado con el expreso reconocimiento, efectuado 2l tiempo de absolver posiciones, de
que los compradores eran conscientes de lo que era obieto de transmisidn, es decir, tan 56-
lo unos dos mil metros cuadrados, y esta expresa admision impide admitir que falte una
provisidn de fondos que es ciertamente existente al haberse producido la transmision. El
que el objeto adquirido no redna las condiciones esperadas, al gue mas concretamente ro
guepa levantar sobre €] un chalet o vivienda, por impedirlo ciertas disposiciones admi-
nistrativas ¢ municipales es cuestion al margen por completo de lo que én esta alzada se
ventila: existe provisidn de fondos, esto es, una relacién subyacente entre los contendien-
tes, constituida por la aludida venta, y basta con ello para hacer improsperable tal excep-
cidén causal. Las posibles deficiencias o incumplimientos del vendedor es cuestidn que
queda al margen de un juicio especial ¥ sumario como el presente: como muy bien indica
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la sentencia recurrida, podran ser utilizados los mecanismos legales para su subsanacion
mediante el saneamiento de la compraventa; pero es esto algo que excede denlos limites del
juicio ejecutive y que no debe ser examinado en su seno.

CONSIDERANDO: Que no es de apreciar temeridad ni mala fe en los litigantes, por
le que no procede hacer especial pronunciamiento en cuanto al pago de las costas causadas
en esta instancia.

VISTAS las disposiciones de general y pertinente aplicacion

FALLAMOS: Que, con desestimacion del recurse de apelacion interpuesto por el
Procurador Sr. P, F. en nombre y representacion de D, B. S. A. y D* E. S. A, contra la
sentencia de ocho de marzo de mil novecientos ochenta ¥ dos, dictada por el lltmo. Sr.
Magistrado-Juez del Juzgado de primera instancia nimero Dos de los de esta Ciudad, en
el juicio ejecutive de que este rollo dimana, debemos confirmarla v la confirmamos
integramente, sin hacer especial pronunciamiente en cuanto al pago de las costas causadas
en esta instancia. {Ponence: Carlos Climent Duran).

40

40. JUICIO EJECUTIVO DE TRAFICO., Culpa exclusiva de la
victima. Es motivo de nutidad y no de excepcion. Costas. Criterio subje-
tive. Revocacion de Ja sentencia de instancia en cuanto las impone. Sen-
tencia de 1 de marzo de 1983,

CONSIDERANDO: Que, estando centrado el problema litigioso en la determinacidn
de si procede estimar o no la concurrencia de la culpa exclusiva de la victima, de acuerdo
con el articulo primero de Ja normativa especial sobre uso y circulacion de vehiculos de
motor, cuyz admision por la resoluciéon recurrida ba motivado su impugnacion y la for-
mulacién del presente recurso, ¥ aceptandose la narracidn que de los hechos acaecidos re-
coge la sentencia apelada, esto es, que como consecuencia de la irrupcién del ciclomotor
conducido por el recurrente, sin respetar la sefial de slop existente en el cruce con la via por
la que marchaba correctamente y con sujecidn a las normas reglamentarias el conductor
de la motocicleta asegurada en la entidad apelada, fue aquél colisionado por éste, no pu-
diendo evitar el chogue ante la inminencia y proximidad existente entre ambos vehiculos,
debe concluirse reproduciendo en esencia las argumentaciones expuestas en la sentencia
que se pretende modificar, pues, de un lado, ha gquedado patentizado que la victima infrin-
gio imprudentemente ¢l mandato de detencién ordenado por la sefial de stop, introducién-
dose de una manera precipitada y alocada, sin efectuar cuantas comprobaciones eran pre-
cisas acerca del estado de la circulacion por la via preferente antes de reanudar su marcha,
y ello ocasiond la colisidn referenciada; y, de otra parte, no cabe apreciar en la conducta
del otro motorista, asegurado en la entidad demandada, no sélo infraccion alguna de las
normas de circulacion, pues marchaba correctamente v a velocidad permitida y prudente,
dadas las caracteristicas de la via por la que circulaba, sino imposibilidad de ninguna espe-
cie de poder prever y evitar el accidente, porque tanto la proximidad temporal como espa-
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cial existenie entre el momento en que el ciclomotor penetrd en la calle preferente v ef del
chogque impedian al otro representarse mentalmente la posibilidad de que acaeciera un
hecho de tal naturaleza {irrupcion en la calzada), »i, aun representada esa posibilidad, /e
era factible evitar fa colision realizando una maniobra denominada jurisprudencialmente
de evasion o de fortung, susceptible de ser hecha de acuerdo con las posibilidades depara-
das por la tecnica, el buen hacer y las circunsiancias concurrentes. Se denola asi una
completa y absoluta falta de concurrencia culposa en el conductor de la moticicleta asegu-
rada, y consiguientemente la atribucion de toda responsabilidad a quien penetro indebida-
menie, no respetando la indicacion de stop, en la via por la que aguél circulaba. Siendo es-
to asi, y aceptandose por consigiiente la excepcion de culpa exclusiva de la viclima, carece
de sentido examinar la excepeion también aducida sobre plus peticidn, al no darse lugar a
la pretension del actor.

CONSIDERANDOQO: Que, en relacion con el abono de las costas causadas en la prime-
ra instancia, ha de tenerse presente lo declarado por esta Sala en sentencias, entre otras, de
6 de julio de 1979 y 12 de mayo de 1980, relativas al encuadramiento formal que debe dar-
se a la causa de oposicion estimada de culpa exclusiva de la victima, esto es, si procede
incluiria en el &mbito del articulo 1464 0 en el del 1467 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
relativos, respectivamente, a las excepciones aducibles en 1os juicios ejecutivos y a los mo-
tivos de nulidad del juicio, con la subsiguiente consecuencia de que, en caso de ser estima-
da esa causa de oposicion, ha de proceder en lo relativo al pronunciamiento sobre costas
{de acuerdo con los nimeros segundo ¥ tercero del articule 1473, en relacidon con el 1474,
ambos de la Ley Procesal Civil mencionada), o bien la preceptiva imposicidn de costas al
ejecutante o bien la adopcion del criterio subjetivo tradicionalmente imperante ¢n nuestro
Derecho. Es manifiesto que la eleccion, ante tan dificil alternativa, derivada de la remision
que sin mas hace ¢l articulo 18 de Ja normativa especial sobre circulacion de vehiculos a ta-
les preceptos procesales, debe inclinarse en pro de su consideracidn como un motivo de
nulidad incluible en el nlimero segundo del articulo 1467 {no ser exigible la cantidad recla-
mada), pues el otro precepto (articulo 1464} recoge varias excepeiones que o se refieren a
dbices procesales o conternplan la relacion juridica subyacente como extinguida o extin-
guible, sin incluir ningiin motivo de oposicidn referido a la inexistencia inicial de lo que es
objeto de reclamacion; y, por consiguiente, ¥ en vista de que no parece correcto cohones-
tar los supuestos legales contemplados en el articulo 1464 con la causa de oposicion radica-
da en la culpa exclusiva de la victima, ha de ser incluida ésta en el Ambito del namero se-
gundo del articulo 1467, linico precepto que permitiria su encuadramiento formal a los
efectos proceaales que exclusivamente se pretenden: los del pronunciamiento en materia de
costas. Asi pues, y a tales estrictos efectos, ha de entenderse incluida esa causa de oposi-
cidn dentro de los motives de nulidad aducibles en cualquier juicio ejecutivo, imposibili-
tandose asi los efectos derivados de los criterios objetivos que rigen en materia de costasen
los juicios ejecutivos, ¥ dejandose por tanto al arbitrio del Tribunat la-determinacion del
abono de las costas causadas. Por consiguniente, y haciéndose aplicacion de los preceptos
antedichos, v no apreciindose temeridad ni circunstancia alguna qgue conduzea a condena
sobre costas, procede modificar el fallo recurrido sélo en cuanto a este extremo se refiere,
sin que proceda tampoco hacer especial pronunciamiente sobre el abono de las costas
causadas en esta instancia,

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacion

FALLAMOS: Que con parcial estimacion del recurse de apelacion interpuesto por el
Procurador T. en nombre y representacion de D. I, C. H. contra la sentencia de diecinueve
de mayo de mil novécientgs ochenta y dos, dictada por el sefior Juez del Juzgado de Pri-
mera Instancia nomero Dos de los de Ibiza, en el juicio ejecutivo de que este rollo dimana
debemos confirmarla y 1a confirmamos en todos sus extremos, a excepeion de lo relativo a
la condena sobre las costas causadas en primera instancia, que deberén ser satisfechas por
cada una de las partes respecto de las causadas a su instancia, y las comunes por mitad. No
se¢ hace especial pronunciamiento en cuanto a las causadas en esta instancia. (Ponénte:
Carlos Climent Durén).
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41

41, ALIMENTOS. Extranjeria. Convenido de 20 de junio de 1956.
Litis pendencia: exige los mismos requisitos que la cosa juzgada. Sen-
tencia de 2 de Marzo de 1983,

CONSIDERANDO: Que, versando este litigio sobre reclamacion de alimentos, pro-
movida por el Ministerio Fiscal en cumplimiento del Convenio de 20 de junio de 1956,
sobre obtencidn de alimentos en el extranjero, al que se adhesiond Espaia el dia seis de oc-
tubre de 1966 {B.O.E. niimera 281, de 24 de noviembre de 1966}, soliciténdose el abono de
las cantidades seftaladas por sentencia dictada por tribunal alemdan, fechada el dia 30 de
julio de 1976, que, a su vez, se atuvo al acuerdo extrajudicial econdmico tomado por los li-
tigantes a raiz del divorcio entre elios mediante; y contrza la sentencia estimatoria de la de-
man<a, dictada por el Juzgado de primera instancia de Ibiza numero uno, se pretende por
el marido alimentante su revocacion, aduciendo, como soporte de su peticion, la excep-
cién de litis pendencia de Ia cuestion litigiosa ante un tribunal aleman, el mismo precisa-
mente cuya resolucion ha dado pie uitgriormente ala mterposrc:on del presente pleito, in-
dicandc el esposo que pende ante él reclamacién directa e intimamente relacionada con lo
que ha de ser ahora objeto de resplucion, y aportando, en justificacion de ello, una certifi-
cacién, debidamente traducida, expedida por dicho tribunal en Gue, segin expresa el espo-
50, se acredita suficientemente la excepcidn procesal gue alega.

CONSIDERANDO: Que son principios procesales de nuestro Derecho, claramente
consolidados en nuestra doctrina jurisprudencial v cientifica, los que dejan al arbitrio ¥
voluntad de los litigantes la determinacién de lo que debe ser el objeto dei litigio v {2 apor-
tacion de cuantos medios probaterios estimen oportunos para demostrar sus alegaciones o
negar, impedir o extinguir los efectos de las normas aducidas por las partes contendientes,
de 1al suerte que es minima la intervencion efectiva de los tribunales, guienes se limitan a
ordenar y dirigir el proceso hasta el momento de dictar sentencia, quedando a lz libre deci-
sion de los particulares ef acopio de materialtes probatorios y Ia realizacion de las pruebas
que estimen convenientes, si bien sujetdndose z las normas procesales; y son buena expre-
sion <de que esto es asi [a disposicidon contenida en el articule 1214 del Cédigo Civil, sobre
carga de la prueba, y brocardos tan tradicionales como *iudex iudicat secundum allegata
et probata partium®’ y “quod non est in actis non est in mundo’’. Asi pues, y en virtud de
esos principios dispositivos y de aportacion de parte, ha de corresponder a guien alega una
excepcidn, en este caso un hecho impeditivo, su demostracidn, v, en el supuesto de no ha-
cerlo satisfactoriamente, ha de prosperar la pretension del demandante, siempre que elio
quede también debidamente justificado. En el presente caso, ha comparecido el esposo ¥
s¢ ha personado en los autos, ¥ en relacion con lo que inicialmente era objeto de reclama-
cién, esto es, cantidades que no s6lo se extendian a su esposa, sino que abarcaban lo de-
vengado en favor de la hija del matrimonio, ha acreditado, en relacion con esta dltima,
que no le adeudaba 1a suma pedida por mediar un particular acuerdo suscrito ante nota-
rio, dandose lugar en la sentencia recurrida a esa excepeidn y concediendo tan sélo el mon-
to reclamado por su esposa. Adujo también el marido que, en relacién con lo por ésta
reclamado, pendia cuestion litigiosa ante Ja jurisdiccidn alemana, sin justificar absoluta-
mente nada sobre dicho extremo a lo largo de la tramitacion en primer grado; y es durante
la sustanciacion de esta alzada cuando ha traido una certificacion que, al parecer, se re-
fiere al mismo tribunai y 2 la misma causa que constituyen el soporte de la reclamacion de
la esposa. Pero no debe olvidarse que, conforme al articulo 1252 det Codige Civit, es
imprescindilile, para la eficacia de las excepciones de cosa juzgada y la Iitis pendencia, gue
concurra la més perfecta identidad entre las cosas, las causas, las personas de los litigantes
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y la calidad con que o fueren, vy se hace preciso acreditar debidamente que existen esas
identidades, pues de o contrario ninguna incidencia ha de tener la excepcién postuiada. El
£spose, gue ha comparecido y ha tenido oportunidad de defenderse, como efectivamente
lo ha hecho, ¥ que ha podido servirse de cuantos mecanismos judiciales necesitase para de-
mostrar en debida forma la realidad de la excepcidn por él propugnada, incluso valiéndose
de los medios que concede el convenio internacional ya referido para la obtencion de lo ac-
tuado en el tribunal del pais de gue es nacional, no ha tograde probar adecuadamente que
pende ante aquel tribunal una pretension cuya estimacion pudiese afectar a una resolucion
contraria de este tribunal, v al no haberlo hecho asi, pues son inconcretas v faltas de
claridad las menciones recogidas en la certificacion aportada al rollo de esta Sala, ignoran-
dose lo que en realidad se halla pendiente de resolucion ante el tribunal alemén, procede
desestimar la excepcion aducida de litis pendencia por no darse cuantos requisitos son pre-
cisos para que pueda prosperar.

CONSIDERANDO: Que, en relacién con lo que constituye el objeto de resolucion de
fondo, ha de estimarse plenamente demostrado, a la vista de la documentacian traida por
1z esposa alimentista, que ha sido devengada en su favor la cantidad que reclama, y, no
existiendo obstaculo legal ni procesal alguno para su estimacién, procede acceder a ella.

CONSIDERANDO: Que no es de apreciar temeridad ni mala fe en los litigantes, por
lo que procede hacer especial pronunciamiento en cuanto al pago de las costas causadas en
esta instancia. '

VISTOS los articulos citados y <emas disposiciones de general y pertinente aplica-
cién.

FALLAMOS: Que, con desestimacion del recurso de apelacion interpuesto por el
Procurador sefior L. en nombre y representacion de D. L. H. 5., contra ia sentencia de on-
ce de mayo de mil novecientos ochenta y dos, dictada per el seflor Juez det Juzgado de pri-
mera Instancia numerc uno de los de 1biza, en el juicio de alimentos provisionales de gue
este rolio dimana, debemos confirmarla v la confirmamaes integramente, sin hacer especial
pronunciamiento sobre el page de ias costas devengadas en esta instancia. {Ponente:
Carlos Climent Duran}.

42

42. QUIEBRA. Graduacion de créditos. Sentencias que no habian
ganado firmeza al declararse la quiebra: no conceden privilegio alguno.
Intrascendencia, a tales efectos, de la fecha fijada de retroaccion. Retro-
accidn: alcance: No afecta a las sentencias. Documentos: aportacién y
antecedentes legislativos del art® 504. Sentencia de 3 de marzo de 1983.

CONSIDERANDQ: Que la sentencia dictada que estima las impugnaciones de los
acuerdos adoptados por {2 Junta de Acreedores en el juicic de quiebra de que dimana el
presente incidente, y declara que determinados créditos de las entidades bancarias impug-
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nantes deben extraerse de la seccion I'V de “*Acreedores comunes’” y ser consideradas co-
mo “'Privilegiados por dereche comiiln®, es apelada por la Sindicatura de dicha quiebra
por las mismas causas —una de indole adjetiva o procesal, y otra de caricter sustantive o
material— que ya adujo en primera instancia para oponerse a la demanda iniciadora de es-
te incidente, a saber: a) infraccion de los articulos 504 y 506 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil por no haber aportado tres, de los cuatro promotores de este incidente, con sus res-
pectivos escritos de demanda, copias de las sentencias en que fundan sus impugnaciones y
b} por desconocer el efecto del auto declarativo de la quiebra y el de su retroaccidn respes-
to 4 los créditos de los impugnantes.

CONSIDERANDO: Que la obligacion impuesta en el articulo 504 de la Ley de En-
juiciamiento Civil a los litigantes de acompa#far, respectivamente, a su demanda o contes-
tacion el documento ¢ documentos en que cada parte funde su derecho, ya establecida en
la Novisima Recopilacién —ley 12, titulo 3°, Libro 11—, tiene por objeto hacer iguales las
condiciones del debate, y poner coto a la mala & de los litigantes, que solian reservarse los
documentos mas decisivos para sorprender a su contrario, presentandolo cuando éste ya
no pudiere proporcionarse los medios para combatirlo; siendo complemento de dicho pre-
cepto los articulos 505 v 506 de 1a misma ley procesal, sefialando este ltimo, como excep-
cion, los casos que despues de la demanda y contestacion se admitirdn al actor y al deman-
dado, otros documentos. Al debatirse la cuestién litigiosa como incidente dentro de la sec-
cidn cuarta de este juicio universal de guiebra, v al constar en dicho procedimiento con-
cursal, las referidas sentencias, de cuya existencia y contenido tenian perfecto y completo
conocimiento los Sindicos —ahora apelantes—, como se desprende del Estado de acreedo-
res del quebrado confeccionado por la Sindicatura de la quiebra a efectos de la Junta de
reconocimiento de créditos (folios 25/41) ya que bajo los ordinales 12, 14 ¥ 47 se men-
cionan detalladamente las mencionadas sentencias, es por lo gue se ha de desestimar el
motive primero de apelacion.

CONSIDERANDO: Que la causa segunda del recurso se apoya en que las sentencias
en que constan los créditos de las entidades impugnantes, ahora apeladas, son de fecha
posterior a la retroaccién —1° de Junio de 1976— fijada por el auto de declaracion de
quiebra de ¢ de Diciembre de 1976, por lo que no ostentan, segln la parte apelante, la pre-
ferencia de graduacidon que les reconoce la sentencia reczida en primera instancia.

CONSIDERANDOQO: Que la quiebra, como el concurso de acreedores para el deudor
no comerciante, €5 un procedimiento de ejecucion forzosa que tiene por fin el reparto
equitativo del patrimonio del deudor entre sus acreedores. La declaracion de quiebra,
“‘condictio iuris’* del estado legal de quiebra, aunque el articulo 874 del Codigo de comer-
cio, dominado por la preocupacion antiprocesalista haya omitido tan esencial requisito, es
¢l punto de determinacion de este juicio concursal, no solo de las cuantias de los créditos
existentes contra el deudor —de ahi gue se produzca, entre otros efectos, elnvencimiento de
los créditos aplazados (articulo 883), la interrupcion del curso de los intereses {articulo
884)—, sino tambien de sus respectivas naturalezas y de fijacion por ellas de la prelacién
de su papo (articulos 913 y 914) en las dos secciones en que divide la graduacidén de los eré-
ditos (articulo 912, como los altimamente invocados, del Cédigo de comercio), pues como
operacion previa al papgo de los créditos reconocidos, se impone la debida clasificacion de
dichos créditos para determinar su respectiva naturaleza, a fin de decidir par ella la ¢lase
de bienes con que han de hacerse efectivos y orden de su pago. Es ef momento procesaf de
la declaracidn de quiebra y no el de cardcter sustantivo de la retroaccion de la misma
deciaracidn, ef que determina la naturaleza de lo créditos reconocidos como existentes en
esie procedimiento universal. Mantener la tesis contraria implica desconocer tan funda-
mental principio, como desvirtuar £l zlcance y efecto de la retroaccion de la quiebra. El
Tribunal Supremo en sentencia de 12 Noviembre 1977 afirmé que la declaracién de nuli-
dad establecida en el parrafo segundo del articulo 878 del Cadigo de Comercio ‘'se conec-
ta con los actes de dominio o administracion, realizados por el quebrado durante ese lapso

-de tiempo, que fueron en detrimento de la “*par conditio creditorum™ significativo del
principio de igualdad de acreedores™; o sea, que tal declaracion de nulidad de desenvuelve
y actia Jogica y necesariamente, en el ambito del derecho sustantivo o material —actos del
quebrado—, pero no puede en modo alguno afectar actos de indole procesal y por ende de
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derecho publico, como son las sentencias dictadas por los organos jurisdiccionales.

CONSBIDERANDO: Que consecuente con lo que se acaba de exponer y toda vez que
las sentencias en que consten los créditos de las entidades, Banco A S.A. {de 17 de Enero
de 1977 —227.500 pesetas—, 19 de Enero de 1977 —150.000 pesetas— y {3 de Diciembre
de 1976 —135.000 pesetas—) vy B. M. S. S.A. (de 12 de Febrero de 1977 —384.372
pesetas—) son de fecha posterior a la declaracion de quiebra —9 de Diciembre de 1976— y
carecian en tal decisivo momento del caricter de firme que exige el apartado B) del ordinal
tercere del articulo 1924 del Codigo Civil para que sus titulares ostenten el cardcter de
acreedores '“privilegiados por derecho comun® —n® 2 del articulo 913 del Cédigo mercan-
til, es por lo que procede estimar la apelacidn en cuanto la resolucién ahora apelada, con-
sidera dichos créditos con tal privilegio, v desestimarla respecto a 1os otros dos créditos, el
de Banco U. S.A. yelde A, M. T. 5.A. ya qgue constan en sentencias firmes de fecha 14
Septiembre y 15 Noviembre de 1976 respectivamente, anieriores ambas a la de la declara-
cion de quiebra, aunque postericres a la época de retroaccion de la quiebra; v la condicién
privilegiada de los créditos que constan por sentencia firme lo tiene reconocido la Ju-
risprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo en sentencias, entre otras, de 27
Enero y 13 Junio 1958, 27 Abril 1967, 3 Noviembre 1971 y 10 Noviembre 1977,

CONSIDERANDOQ: Que no se aprecia temeridad ni mala fé a efectos de imposicion
de las costas devengadas en ambas instancias,

VISTOS los articulos citados y demés disposiciones de general y pertinente aplicacion

FALLAMOS: Que, estimazndo en parte el recurso de apelacion interpuesto por ¢l
Procurador Don J. G. M. en nombre y representacion de la SINDICATURA DE LA
QUIEBRA DE D. A. 5. F., debemos revocar y revocamos ta sentencia de fecha veintiseis
de Marzo de mil novecientos achenta y uno, dictada por el lltmo. sefior Magistrado-Juez
accidentalmente encargado del Juzgado de primera instancia numero Dos de esta ciudad
en el incidente de gue dimana el presente rolle, en cuanto se oponga a lo que a conti-
nuacién se declara, v se confirma en el resto:

1) Que, estimando las impugnacienes de los acuerdos adoptados por la Junta de Acre-
edores celebrada el once de Septiembre de mil novecientos setenta y nueve sobre gra-
duacién de créditos, formuladas por los Procuradores sefiores O. y M., respectivamente
en nombre y representacion de B. U. S.A. y A. M. T, 8.A. en ¢l juicio universal de quiebra
de don A. S. F. —nomero 983 de 1976 de dicho Juzgado—, habiéndose opuesto en el inci-
dente la Sindicatura mencionada, representada por el Procurador sefior G., debemos
declarar y declaramos la nulidad de los acuerdos impugnados por dichas entidades banca-
rias y en su lugar, debemos declarar y declaramos gue el crédito de CUATRO MILLONES
CUATROCIENTAS CUARENTA MIL QUINIENTAS TRES PESETAS (4,440.503) re-
conocido a favor del BANCO U, S.A, v el de QUINIENTAS MIL PESETAS {500.000)
reconocido a favor de A. M. T. S.A., deben extraerse de la Seccion I'V de **Acreedores co-
munes’’ vy, ser considerados como ‘‘Privilegiados por derecho comin’ y, por ello quedar
incluidos en la Seccion 11 det Estado de Graduacidn de créditos del referido juicio univer-
sal.

1) Que, desestimando las impugnaciones interpuestas contra los acuerdos adoptados
por la Junta de Acreedores antes mencionada, formuladas por los Procuradores sefiores
B. y B., respectivamente en nombre y representacion de B. A. 5.A. y B. M. S. 5. A enc!
juicio universal de quiebra antes referida, habiéndose opuesto en el incidente la Sindicatu-
ra, representada por el Procurador sefior G., debemos declarar y declaramos no haber lu-
gar a las nulidades postuladas por estas dos illtimas entidades bancarias.

11§} Que no procede hacer especial imposicion de las costas devengadas en ambas ins-
lancias.

Dada la incomparecencia en esta alzada de las entidades apeladas Banco A. A. 5 Ay
Banca M. 5. S.A., notifiquese esta resolucién en la forma prevenida en los articulos 282 y
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283 de iz Ley de Enjuiciamiento Civil, 5i no se instan sus notificaciones personales en el
término de tres dias. (Ponente: Julio Llovet Alabau}

44

44, JUICIO EJECUTIVO CAMBIARIO. Falta de provision de
fondos: carga de la prueba de la misma. Doctrina del T.S. y de la Sala.
Costas: no se imponen en aplicacion del n® 3 del art® 1.474 dela L.E.C.
Sentencia de 4 de marzo de 1983,

CONSIDERANDO: Que la falia de provisidn de fondos al librade —oponible en el
juicio ejecutivo cuando éste se desenvuelve entre los intervinientes en la relacién causal
conforme reiteradamente sanciona ¢l Tribunal Supremo (Sentencias 7-3-67, 8-1-68 y 17-1-
1970)— plantea el tema de |2 carga probatoria que si bien un sector doctrinal atribuye at
librado en base al dato de gue la no formulacion de oposicion y deciaracion de rebeldia del
ejecutado engendra la procedencia de dictar sentencia de remate, eximiendo al ejecutante
de acreditar aguetla provision, sin embargo, come tiene declarado esta Sala en Sentencias
de 21-12-1973, recogida por la de 25-2-1974 “‘ninguna duda cabe en orden a gue, como va
declaro esta misma Sala (Sentencia, por todas 82/1972, de 27 de sepriembre}, lacargadela
prueba de la provision de fordes corresponde al librador, lo que claramente dimana: a)
De que, conforme dispone el articulo 456 del Codige de Comercio, es una obligacion del
Librador; b} De los articulos 458 {**a menos que pruebe que habia hecho oportunamente la
provisidon de fondos™} y 460 del mismo cuerpo legal {“‘siempre que pruebe que al venci-
miento de {a deuda tenia hecha provision de fondaos para su page''), solucidn que coinci-
de, cbviamente, con la adoptada por Iz jurisprudencia del Tribunal Supremo {sentencias,
por todas, de 15 de diciembre da 1916, 1 de julic de 1929, 30 de enero de 1936 y 20 de enero
de 1954}, Principio distributivo del onus probandi que no puede ir mas alla de lo dispuesto
en el articulo 1214 del Codigo Civil, como declard esta Sala en Sentencia de 25-2-1974 que
al mismo tiempo puntualiza: **1%) Lo Gnico gue ha de probar el librador es 12 existencia de
una denda a su favor de entidad, conforme dispone el articulo 457 del Codigo de Comer-
o, “tigual o mayor " que la figurada en la cambial; 2°) Demostrada esta existencia inicial,
su desvirtuacion por pago u otras causas extintivas, incumbe, con arreglo al primer pre-
cepte, al deudor, como ya declars esta misma Sala en sus sentencias 38/1970, de 22 de ma-
yo, ¥ 141/1973, de 21 de diciembre, 2l decir que ““solo exige al librador en el juicio gjecuti-
vo la justificacion de aquellas sus relaciones con el librado nermalmente determinantes de
la aceptacion de la letra y de la cxistencia de la provision de fondos en este Gltimao,
mientras se impone al ejecutado, partiendo de aquella probanza del ejecutante, la obliga-
cion de desvirtuaria, sea por inexistencia sea por insuficiencia de tal provisién''.

CONSIDERANDO: Que frente a la oposicidn articulada en primera instancia y reite-
rada en ésta, el Consorcio F. I. S.A., Sociedad ejecutante apelada, afirma lz existencia de
provision de fondos en poder del librado por cuanto éste resulta ser dendor por los con-
ceptos que motivaron el libramiento y aceptacidn de las letras de cambio ejecutadas y que
se exponen seguidamente: A) Deudas anteriores a las fechas de libramiento de las cam-
biales citadas —! de febrero y { de mayo de 1979—; E) Compra de 810 acciones de lag gue
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el C. F. 1. S.A. emitid el 15 de diciembre de 1979 para ampliar su capital y de cuyo valor
unicamentec una parie habia sido satisfecho mediante entrega de dinero en efectivo; C)
Préstamo concedido por el Consorcio ejecutante para suscribir 640 acciones del Consorcio
F. B. 5.A. y.D) Compra de 240 acciones del socio Dr. M. B. quien Gnicamente habia de-
sembolsado el 25% de su valor.

CONSIDERANDO: Que examinadas las afirmaciones causales precitadas se obser-

van injustificadas omisiones como son, en la primera, la relativa al importe y origen de las

“deudas existentes con anterioridad al libramiento de las cambiales que se ejecutan y, en la

segunda, 1a referente al quantum de la entrega en efectivo realizada para pago del valor de

810 acciones de las que el Consorcio ejecutante habia emitide para ampliar su capital,

—dato necesario para delerminar el quantum que causd la acepiacion de las cambiales
mencionadas—.

CONSIDERANDO: Que analizado el material probatorio aportado a la litis con la fi-
nalidad de verificar la realidad de las afirmaciones basicas expuestas resulta que: 1) Nin-
glun medio probatorio ha sido apertado en relacion con las deudas anteriores al libcamien-
to de las letras de cambio aportadas con la demanda; 2) El contenido de la escritura pabli-
ca olorgada por ¢l Consorcio F. £ S.A. el 16 de marzo de 1979 en cuanto revela, segin
manifestacion propia de la Sociedad ejecutante mencionada, que *'los expresados suscrip-
Lores (suscriptores, entre los que se encuentra €1 ejecutado, de las acciones representativas
del capital soctal ampliada) han desembolsado en efectivo metélico, el importe de sus res-
pectivas acciones (810 fueron adquiridas por el demandado) habiéndolo ingresado en la
Caja Social antes de este acto, por lo cual se declara totalmente desembolsado el aumento
de capital de cinco millones de pesetas’”, impide tener como verdadera la afirmacion
causal de que las letras de cambic habian side aceptadas para cubrir el valor de las ac-
ciones no desembolsado en dinero efectivo; 3) Ningan medio de prueba ha sido ofrecido al
juzgador para acreditar la realidad del préstamo que el Consorcio Financiero actor afirma
haber realizado al oponente apelado al objelo de adquirir 640 acciones det Consorcio F. B,
S.A., sin que la existencia de tal contrato pueda deducirse de la Poliza de operaciones al
Contade (folic 78) aportada como medio de prueba especifico pues acredita gue el socio
demandado adquiri¢ 640 acciones del propio Consorcio F. demandante; ¥ 4) El valor no
desembeisade de las acciones adquiridas al socio titular anterior —360.000 pesetas pues
segun confesion del demandado fueron 480 acciones y no 240 como se afirma en la contes-
tacién a la oposicion— es inferior al importe de toda y de cada una de las letras de cambio
que Ja sociedad actora pretende fundamenten su accion cjecutiva,

CONSIDERANDO: Que el incumplimiento de la carga probatoria que al Consorcio
F. aclor le correspondia a tenor de la doctrina expuesta en la fundamentaciéon primera de
esta resolucién, motiva su deber de soportar las consecuencias inherentes a la inexigibili-
dad de la cantidad reclamada y que se concretan en la solicitada declaracion de nulidad del
juicio ejecutivo prevista en el numere tercero del articulo 1473 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. .

CONSIDERANDO: Que a tenor del (ltimo parrafo del articulo 1474 de la l.ey de En-
juiciamiento Civil la imposicidn de costas deja de ser preceptiva en la primera instancia
cuando, como ocurre en esle ¢aso, N0 exisle causa para apreciar temeridad en el ejecutan-
te, sin que tampoco proceda. atendido el contenido de esia resolucidon, hacer especial
declaracion sobre las causadas en este grado jurisdiccional.

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente apliva-
cion.

FALLAMOS: Que estimando el recurso de apelacion interpuesto por Don E. F. F.
conira la sentencia dictada por el seitor Juez del Juzgado de Primera Inslancia nimero
Dos de lbiza, el once de marzo de mil novecientos ochenta y dos, en el juicio ejecutivo de
que dimana este rollo, debemos revocar y revocamos dicha resolucion y estimando |z opo-
sicion formulada por el citado recurrente y desestimando la demanda formulada contra
eéste por ¢l Consorcio. F. 1. 5.A. debemos declarar y declaramos la nulidad del juicio eje-
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cutive mencionado, sin hacer expresa declaracion sobre las costas causadas en ambas ins-
tancias. (Ponente: José Luis Calvo Cabelio).

50

50. DERECHO BALEAR. Estudio de la presuncion establecida en
el n® 3 del art® 3 ¥ de su destruccion por la prueba. Prueba de la posi-
cion econémica de los conyuges antes del matrimonio de la que quepa
inferirse la procedencia de los recursos necesarios para la adquisicion de
los bienes presuntamente comunes. Depdsitos bancarios titulados indis-
tintamente: No significa la atribucion de los mismos por mitad. Analisis
de la prueba y destruccidn de la presuncion de comunidad. Sentencia de
14 de marzo de 1983.

CONSIDERANDO: Que ¢l objero de este litigio se centra en la reclamacion de diver-
so05 bienes hereditarios, pretendidamente pertenecientes a la madre de la demandante,
quien fue declarada, en virtud de auto de tres de septiembre de 1979 dictadoe por el Juzga-
do de primera instancia nitmero Dos de Palma de Mallorca {autos n® 366 de 1879}, hereda-
da abintestado de aquélla, aduciéndose como fundamental soporte de su soficitud la
prescripeion contenida en el niimero tercero del articulo tercero de ta Compilacion de De-
recho civil especiat de Baleares, instauradora de una presuncion de comunidad real respec-
to de aquellos bienes que no resultan privativos de alguno de los conyuges, ¥ que, en el en-
tender de la actora, ha de producir ¢l efecto de transferir en su favor la mitad de los bienes
reclamados al no constar en modo algunc su exclusiva pertenencia al esposo de la falleci-
da; vy, al propio tiempo, es también objeto de reclamacién un conjunto de bienes diversos
pertenecientes, a juicio de la postulante, Gnica y exclusivamente a ella, reivindicandolos
respecto del marido de sv madre. Determinado, pues, lo que es pretendido, se hace precisp
sentar, como indispensables premisas de las gue partir para realizar €] andlisis juridico de
ia cuestion debatida, los siguientes extremos, sin los cuales no es posible enjuiciaria correc-
tamente: A} el matrimonio contraide el dia 11 de julio de 1972 entre el demandade, ahora
apelado, ¥y T. C. G., madre ésta de la reclamante, se rigid por el régimen de separacién de
bienes, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo tercero de la mencionada Compilacién
en relacidon con el articulo 14 del Codigo Civil, que impone a 2 mujer casada seguir la con-
dicion de su marido en o tocante a la vecindad civil de derecho foral, haciéndose de apli-
cacion todo cuanto aparece dispuesto ¢n esa Compilacion en materia de régimen econdmi-
co conyugal; B) son hechos indubitados aczecidos en el seno de su matrirronio, ademdés de
su celebracién ocurrida, seghn se ha indicado, el diz 11 de julio de 1972, los siguientes: a)
la demandante, hija de la esposa fallecida, pero no del marido de ésta {el ahora apelado),
fue reconocida legalmente et 20 de noviembre de 1972; y b) la esposa fallecid el dia 6 de
abril de 1978, sin otorgar testamento alguno. Debe ser, por tanto, 2 partir de tales hechos,
como ha de ser enjuiciado el objete litigioso sometide a la consideracién de esta Sala,
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CONSIDERANDO: Gue la normativa foral mallorquina viene caracterizada, como
una de sus instituciones que mayor raigambre alcanza, ratificada por el favor dispensado
por sus nalurales ¥ aforados, por el mantenimienio del régimen econdomico-matrimonial
de absoluta separacién de bienes —a falta de capitulaciones en contrario (articulo tercero
de la Compilacion)—, entroncado directamente en el dereche romano y reconocido en
otros derechos forales y en diversas legislaciones extranjeras; y, aun cuando haya podido
afirmarse que un régimen econdmico de tal naturaleza contleva serios inconvenientes
centrados csencialmente en la falta de convergencia de cada uno de los patrimonios sepa-
rados hacia el cumplimiento de los fines conyugales y Familiares, a diferencia de los
regimenes comunitarios, en los que parece preponderante ia atencion de las necesidades
familiares en que se inserta el matrimonio, no obstante no cabe desligar aquella institucian
juridica de lo que son las caracteristicas tradiciopales de 1a familia mallorquina, enraizada
secularmente en Ja negacion de amalgamas patrimoniales, deseando tanto la distincidén y
nitidez de cada uno de los patrimonios conyugales come la proporcional contribucidn a
cuantos gastos y necesidades origine la institucién familiar, y haciendo de ello una feliz
combinacion en la que, sin detrimento de la pureza patrimonial, no queden desatendidas
las exigencias econdmicas consustanciales a toda familia. Es obvio que la Compilacidn ba-
lear, reflejo de instituciones juridicas y sociales arraigadas de antaiio, reconoce el princi-
pie de diferenciacion patrimonial, aungue introduce determinadas matizaciones o correc-
ciones en aras de evitar perjudiciales consecuencias a que podria conducir una exacerbada
racdicalizacion de los principios informantes del sistema de separacion de bienes; v, asi de
un lado, introduce la obligacion, impuesta a cada conyuge, de contribuir proporcional-
menle al sostenimiento de !as cargas del matrimonio (articulo cuarto, parrafo primero “'in
fine'’), eslableciéndose, por otra parte, una presuncidn iegal de copropiedad respecto a
aquellos bienes que no resulten privativos de cada uno de los conyuges (articulo tercero,
parrafo tercero). Esta presuncion de comunidad de bienes, respecto a aquéllos que no re-
sulten pertenecer particularmente a ninguno de los esposos, que €5 sustitutiva de la antigua
presuncion muciana, ¥ que probablemente desafine con el contexto de un régimen de ab-
soluta separacion de bienes, dejando abierto un conducto para una paulatina introduccidn
de un régimen inspirado en una mayor confusidn ¢ interrelacion de los patrimonios priva-
tivos, obliga a los consortes, titulares de bienes a tirulo personal, a procurar la demostra-
cian de su exclusiva titularidad sobre fos mismos, so pena de derivarse el efecto juridico,
impuesto por la aludida presuncion normativa, de ser reputados como bienes comunes,
pertenecientes por mitad y proindiviso a ambos conyuges. Clarg es que, dados los princi-
pios inspiradores de la legislacion foral, inclinados decididamente en pro del régimen de
absoluta separacion patrimonial, y habida cuenta de que s norma vinculante la que obliga
2 interpretar los preceptos de la Compilacion atendiendo a la tradicion juridica balear en-
carnada en las antiguas Leyes, costumbres y doctrina de gue aguéllos se derivan {articulo
segundo, parrafo segundo), no cabe sustraerse, ni siquiera a la hora de interpretar y apli-
car aquella presuncién de copropiedad, a estas orientaciones generales resueltamente fa-
vorables a la Lradicién juridica foral.

CONSIDERANDO: Que las precedentes aseveraciones deben ser tenidas siempre pre-
sentes a la hora de estudiar el tema litigioso, como medio de comprender la parte dispositi-
va de esta resolucion, la cual ha de girar indeclinablemente alrededor de las siguientes co-
ordenadas: a) La duracion del matrimonio ba sido particularmente breve: en efecto, ha-
biendo sido contraido el dia 11 de julio de {972, quedd disuelto, como consecuencia del
fallecimiento de la esposa, el dia & de abril de 1978; b) el esposo ha acreditado ampliamen-
te que, con anterioridad a 1a celebracién del matrimonio, realizaba diversos trabajos, de-
bidamente remunerados, asi como transacciones y operaciones de adguisicién y transmi-
sién de bienes inmuebles, que le reportaron sustanciosos ingresos, prosiguiendo en tales
actividades con posterioridad incluse a la contraccién de matrimonio; ¢) por el contraria,
escasisima ha sido la justificacion en torno a bienes e ingresos de cualquier especie que se-
an perienecientes a la esposa, no habiendo constado ni resultado que fuera ésta titular de
bien alguno; y d) en modo alguno cabe olvidar el deber, impuesto proporcionalmente a ca-
da consorie, de contribuir al sostenimiento de los gastos originados por el matrimonio o la
familia por éste engendrada. Conviene examinar separada y mas detalladamente cuando
ha side probado en relacién con los bienes pertenecientes a uno. ¥ otro conyuge. Y, asi, en
cuanto al patrimonio de 1a esposa, no queda patentizada otra cosa, en vista de cuanto ha
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side actuado, més que una absoluta carencia de bienes anteriores al matrimonio, sienda
insuficiente la prueba efectuada con objeto de adverar ingresos provinientes de actividades
laborales desarrolladas con anterioridad a las nupcias, pues ni los trabajos que se dicen re-
alizados son susceptibles de engendrar unas ganancias capaces de traducirse en lo gue es
ahora objeto de reclamacién, ni cabe siquiera estimar como de su exclusiva incembencia la
_satisfaccion de determinados gastos escolares o de vivienda, al parecer de bastante enti-
dad, ocasionados inmediatamente antes de la boda; y otro tanto ha de afirmarse respecio
de las percepciones obtenidas a raiz de haber trabajado como auxiliar de clinica en los
periodos comprendidos entre los dias 19 de enero de 1970 a cinco de octubre de 1972 {antes
de contraer matrimonio, salvo los Gltimos meses}, y primero de julio de 1976 a 30 de sep-
tiembre de 1977, va qgue el escaso monto de lo obtenido por razén de su trabajo —que en
total puede rondar las trescientas mil pesetas por cuante se refiere a todo el trabajo de-
sarrollado después del matrimonio— impide admitir Iz formacion de un patrimonio priva-
tivo, que es incapaz de fundamentar la reclamacion postulada. Pero es que son precisa-
mente estos ingresos los que parcizlmente justifican la aportacion patrimonizal que todo
cdnvuge realiza al matrimenioc —sea en metilico, sea en especie—, pues suficientemente

- acreditada ha quedado la colaboracion, debidamente remunerada, prestada por dos muje-
res en las tareas cotidianas del hogar, reduciendo consiguientemente la efectiva contribu-
cién de personal o en especie la misma esposa, quien al desarrollar una actividad laboral
coopera con sus salarios & la debida cobertura de las necesidades del hogar. Efectivamen-
te, no cabe dar otra interpretacidn a fas percepciones laborales de lz esposa, pues, de
acuerdo con lo prescrito en ta Compilacion balear {en el ya mencionadoe articulo cuarto,
parrafo primero ““in fine’'), tanto uno como otro conyuge deben contribuir proporcio-
nalmente al sostenimignto del matrimonio, y es bien evidente que !a esposa ha colaborado
con dinero en lugar de con su propio v personal trabajo. Sostener una orientacién diferen-
te traeria como consecuencia un flagrante incumplimiento por parte de la esposa de un de-
ber de sufragar pastos familiares que tanto viene exigide al esposo como & la esposa: deben
imputarse, pues, los ingresos de la-esposa a Ia satisfaccién de los gastos familiares ordina-
rios, a saive de lo que ulteriormente se dird acerca de determinada cantidad percibida por
¢t marido después del fallecimiento de su consorte. Y, en lo que se refiere a la acreditacién
de bienes de la propiedad del esposo, ha quedado justificada con la suficiente amplitud y
detalle, conforme se ha indicade, su intervencién en numerosas negociaciones lucrativas,
compras y ventas de pisos y de fincas risticas, asi como unos ingresos que, por razén de su
trabajo, le permitian vivir con la suficiente holgura, habiendo abierto cuentas bancarias,
formando parte de comunidades y manteniendo relaciones econdmicas muy anteriores z la
época €n que contrajo matrimonio a los 51 afios de edad, cuya explicitacién y detalle cons-
tan debidamente circunstanciadas en autos. No cabe concluir de ello sino que, tal y como
va se ha dicho, al tiempo dé iniciarse el matrimonic, era éste quisn poseria un patrimonio
debidamente delimitado, careciendo practicamente la esposa de bienes de su exclusiva per-
tenencia susceptibles de fundamentar la pretensién ejercitada en este litigio.

CONSIDERANDO: A modo de recapitulacién, que es atendiendo a estos parémetros
{breve duracién del matrimonio, carencia de patrimonio de la esposa y correlativa obliga-
cién de ésta de contribuir a los gastos familiares, y justificacién por el espose de la perte-
nencia de un patrimonio suficientemente holgado antes de contraer matrimonio) como de-
be ser entendida e interpretada la presuncidn de comunidad del parrafo tercero del
articulo tercero de fa Compilacion balear en relacién con el case enjuiciado; ¥, como sea
que gste precepto impone un deber de demostrar el cardcter privativo de cualquier bien, so
pena de que, en caso negative, tenga eficacia la presuncién legal y, no debiéndose acentuar
esa carga probatoria hasta en [imite tal que conduzea a una plena, absoluta e indubitada
certeza, de tal suerte que no quepa el menor resquicio de duda, sino que ha e bastar con
una demostracién suficientemente consistente segin el prudente arbitrio del tribunal, que,
sopesando cuantas circunstancias concurran y temando en consideracién Jos principios in-
formadores de la institucidn o instituciones juridicas en las que se cobijan las pretensiones
de las partes —en el presente ¢aso, la institucidn foral de la absoluta separacion de bienes,
para cuya interpretacidn debe estarse al sentido proporcionade por la tradicidn juridica

- balear—, determina si los bienes en litigio residtan o no privativos de uno de los consortes,
ka de llegarse a la ya referida conclusion de que, a Ia vista de cuanta documentacién y de-
mds pruebas han sido traides al pleito, pertenecen en su totalidad los bienes al esposo, a
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salvo del pronunciamiento de la sentencia de enstancia (exigido por el principic de la refor-
matio in peius), lo que va a ser comprobado al examinar cada uno de los bienes u objetos
concretamente reclamados.

CONSIDERANDQO: (Jue, en relacion con las cuentas corrientes ¥ depdsitos bancarios
que son objeto de reclamacién —concretamente Ia mitad de sus saldos al tiempo del falle-
cimiento de la madres de la demandante—, debe partirse de que, en efecto, en algunos de
ellos aparecen ambos conyuges como titulares indistintos, de tal suerte que tanto uno co-
mo otro podian disponer libre e indiscriminadamente de sus fondos; pero ello no significa
necesariamente la atribucidn dominical a cada uno de ellos de la mitad de sus respectivos
saldos, conclusion a la que seguramente conduce una precipitada interpretacidn de la pre-
suneidn contenida en el parrafo tercero del articulo tercero de ta Compilacidn, sino que se
hace preciso €xaminar cuantas circunstancias concurren en los esposos, v, sélo a la luz de
lo que de ese examen resuite, hacer entonces aplicacion o no de tal presuncion. Son preci-
samente las consideraciones anteriormente expuestas las que enervan la eficacia de iz alu-
dida pretensién: el esposo ha acreditado de manera consistente su titutaridad sobre los
bienes que son reciamados, mientras que ninguna prueba solida ha sido efectuada en senti-
do contrario acreditando que también la esposa tenia sus propios bienes, v es precisamente
esta consideracidén —unida al corto tiempo de duracidn del matrimonio— ia que aboca in-
declinablemente a entender que el cardcter indistinte dado a algenas libretas de ahorro o
cuentas corrientes no permite hacer entrar en juego la presuncidn de copropiedad aducida
por la reclamante. No debe olvidarse tampoco gue el mero hecho de abrir una cuenta o
libreta bancaria indistintamente a nombre de ambos conyuges no significa, de un modo
obligatorio, la constatacion de una titularidad o propiedad conjunta e indivisa respecto de
tos fondos existentes, pues, aun cuzndo en el ambito del derecho comun suele suceder asi,
por imponetlo ¢l régimen de comunidad en gue se traduce el sistema de gananciales respec-
to de los frutos y ganancias obtenidos durante el matrimonio, se da una honda diferencia
cuando el régimen imperante es el de separacidn de bienes, debiéndose diferenciar en éste
entre la atribucion o delegacion de la denominada “‘potestad de las llaves™ en vno de los
conyuges {ordinariamente iz esposa}, para que destine parte de los ingresos obtenidos du-
rante el matrimonio al sostenimiento de sus cargas y atenciones cotidianas, actuindose co-
mo administrador de los fondos precisos para esas necesidades diarias, pero sin ostentar
titularidad especifica aiguna sobre los mismos, y, de otra parte, la transmision de bienes
sea 0 ne en concepto de liberalidad, del patrimonio de uno de los cdnyuges al otro, siendo
conveniente recordar a este respecto que, conforme dispone €l parrafo tercero del articulo
cuarto de ta Compilacion, son nulas las donaciones entre conyuges (en correspondencia,
por tanito, con lo establecido en el articulo 1334, derogado, del Cédigo Civil, pero apli-
cable en virtud de la irretroactividad de las leyes civiles), a cuyo efecto de ineficacia podria
legarse en caso de reputar como donacion el acto de convertir en indistinta la titularidad
de una cuenta o depdsito bancario, no cabiendo, en consecuencia, sino entender, a la vista
de cuanto ha sido actuado, que €l cardcter indistinto de dichos depositos obedece 2 una fi-
nalidad de facilitar el desenvolvimiento de la mencionada potestad doméstica, fundamen-
tada en la confianza reciproca de los esposos, en el efecto gue se dispensan o, simplemen-
te, en la comodidad para uno de ellos, sin que quepa admitir que ese caracter indistinto
responda 2 actos de liberalidad del esposo que, en cualquier caso, y como quiera gue en-
vuelven una transmisidn a titule gratuito, producirian el efecto de su ineficacia,

CONSIDERANDO: Gue, entrando en el examen particularizade de los depositos
bancarios que se reclaman, aparece en primer térming un depdsito a plazo fijo cuyo mon-
tante asciende a cuatrocientas mil pesetas, el cual fue impuesto el dia tres de febrero de
1975 en el B. C. B,, siendo cancelado €l dia & de noviembre de 1978, después del faileci-
miento de la esposa; y, habiende quedado acreditado que el marido habia sido titular de
un deposito semejante, por suma de trecientas mil pesetas, que fue cancelado el mismo dia
tres de febrero de 1975, no cabe sino reputar que los fondos integrames de uno y otro de-
positos tienen la misma procedencia: €} patrimonio del esposo. Asi debe inferirse tanto de
Ia comin lbgica y sentido (articulo 1253 del Codigo Civil}, a falta de justificacion en
contrario, como del conjunto de circunstancias concurrentes, que ya han sido objeto de
examen. Otro tanto cabe afirmar respecto de la cuenta corriente con nimerl $0-050001-2,
de la misma entidad bancaria, que, habiendo sido abierta el dia diez de octubre de 1966,
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mucho antes de celebrarse el matrimonio, se le did el caracter de indistinta el dia 12 de sep-
tiembre de 1974, para ser cancelada posteriormente, en fecha de treinta de octubre de
1977, y debe ser asi entendido tanto en base de las precitadas consideraciones cuanto en ta-
zon de que ningln indicio concurre acerca de que la esposa efectuase ingresos en ella o
aportase fondos. De igual modo, v en relacion con la libreta de ahorros con nimero
175.383/98, de la Caja de Ahorros ¥ Monte de Piedad de Baleares, cuyo satdo al dia 30 de
marzo de 1978, inmediatamente antes del fallecimiento de la esposa, era de 1.019.012, 61
pesetas, y que fue abierta el dia 19 de diciembre de 1975 y cancelada nueve dias después de
su dbito, procede reputarla de la exclusiva propiedad del maride, tanto en atencion a las
consideraciones que reiteradamente se han mencionado como por el hecho de haberse
acreditado cumplidamente el origen de los abonos impuestos en esa libreta, provinientes
de las percepciones obtenidas por razdn del trabajo del esposo. Semejantes conclusiones se
obtienen respecto de la cuenta corriente abierta en €l Banco Industrial del Mediterraneo,
con ¢l namero 432, que fue aperturada el dia § de mayo de 1976, también con ¢l caracter
indistinto apuntado, y cancelada el diez de abril de 1978, asi como en relacidn con deter-
minados bonos de dicho banco, por cuanto estaban ademas a nombre exclusivo del mari-
do. Es, pues, obvia la consecuencia de cuanto ha sido expuesto y que una vez mas se reite-
ra: la reclamante no goza de derecho alguno sobre los saldos de dichos depdsitos bancarios
por tesultar privativos def demandado.

CONSIDERANDO: Que, en lo concerniente a la reclamacion de un turismo, marca
Renault-12, con matricula PM-7316-G, que fue comprado el dia ocho de julio de 1975,
apareciendo desde entonces como titular del mismo la esposa del demandado, hasta que
en fecha de 28 de diciembre de 1978 se efectdo su transmision en favor de éste, ha de
seguirse la misma conclusion que respecto de los depésitos bancarios, y ello porque ha
quedado suficientemente patentizado que el referido vehiculo fue pagado mediante la
entrega de otro que ya poseia el esposo (un Simca 1000, con matricula PM-113.931},
completandose el resto del precio mediante la entrega de un talon librado contra un cuenta
corriente ya mencionada (la namero 60-050001-2), del B. C. B), que, aunque estaba abier-
ta indistintamente a nombre de ambos consortes, ha de seguir los efectos derivados de las
consideraciones y principios que informan la resolucion de este litigio. El hecho de que el
vehiculo fuera anotado en los registros oficiales como pertenecientes a la esposa no signifi-
ca necesariamente que fuera duefla del mismo, porque, habiéndose justificado plenamente
que'la adquisicion se verificd pagando €l precio con dinero exclusivo del esposo, ha de de-
rivarse de ello que, conforme a las normas reguladoras del régimen de separacion de
bienes, 2l bien obtenido en sustitucidn del dinere pagado pasa a formar parte del patrimo-
nio privative de aquel que en verdad comprd, y no del de su conyuge, a menos que sea re-
putado el hecho como una donacion o liberalidad a titulo gratuito, que, conforme a la le-
gislacion foral balear, segdin se ha indicado, se halla cempletamente prohibida. No sienda,
pues, una donacidn, debe entenderse que la registracion del vehiculo 2 nombre de la espo-
sa debié responder a otras finalidades de menor entidad, cuya averiguacian no constituye
objeto de decision en este pleito.

CONSIDERANDO: Que, respecto a los inmuebles asimismo reclamados, dos de ellos
situados en la calle Pérez Galdds, nameros 26 y 28, que constituyen una sola vivienda, ¥
también un apariamento ubicado en Santa Ponsa, se aduce que constan adquiridos por
sendas escrituras pliblicas fechadas, respectivamente, en los dias ocho de marzo y cuatro
de octubre de 1973, v en el dia nueve de abril de 1975, por lo que, habiendo sido adquiri-
dos durante el matrimonio, ¥ no pudiéndose reputar comprados con bienes pertenecientes
exclusivamente a uno de los ¢ényuges, ha de operar la presuntion de comunidades tantas
veces citada. No obstante, las consideraciones precedentemente realizadas en torno a los
patrimonios privativos conyugales, asi como el hecho de constar suficientemente acredita-
do, en virtud de la profusa prueba documental aportada, que la efectiva adquisicion tuvo
lugar bastante antes 0 en la misma época en que se contrajo el matrimonio, siendo en con-
secuencia realizados los pagos, por razon de compra o con el fin de hacer habitable las vi-
viendas, por el esposo, vy asi se desprende de cuantas facturas han sido aportadas, permi-
ten entender que, habiendo sido hechas las adquisiciones con capital del esposo, resultan
de la pertenencia de éste esas viviendas o apartamentos, no teniendo en el presente caso
virtualidad ninguna la disposicion del articulo 1227 del Codigo Civil, en tanto que, con-
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forme a doctrina jurisprudencial reiterada, la eficacia y extension de tal precepto debe ce-
der en los casos en que se acredita suficientemente otra cosa.

CONSIDERANDO: Que, en relacion con los restantes bienes reciamados, bien sean
por pertenecer a fa esposa difunta, bien por ser de la propiedad de la misma demandante,
no se ha verificado demostracion alguna minimamente consistente que conduzea a su esti-
macion, por lo que no es posible acceder a lo pretendido al faltar los sopories precisos pa-
ra ello.

CONSIDERANDO: Que en atencidon a cuanto ha sido expuesto no procede acoger la
pretensién impugnatoria de la sentencia recurrida, la cual debe ser confirmada
integramente: tanto en relacién con la condena al page de la suma de 74.127 pesetas, que
deben reputarse pertenccientes a la reclamante al constar acreditado ser un ingreso de su
madre fallecida y que cobro su marido sin contar con la intervencion de la actora, como en
el pronunciamiento que, aun cuando no sea coincidente cor las argumentaciones prece-
denternente explayadas, impone conceder a la parte reclamante una parte proporcicnal de
determinadas cuentas y deposites bancarios, ¢uya determinacion ha de efectuarse en
periodo de ejecucion de sentencia, y ¢llo en virtud de la exigencia procesal impuesta por el
principio, solidamente instalado en nuestro Derecho, que impide modificar una resolucién
judictal en perjucio de una de las partes st no ha sido solicitado por la contraria (reforma-
ti0 in peius), ¥, no habiéndose solicitado por 1a parte apelada, ka de proceder la confirma-
cidn, por imposibilidad de variacién, de la misma.

CONSIDERANDG: Que no es de apreciar temeridad ni mala fe en los litigantes, por
lo que no procede hacer especial pronunciamiento en cuanto 2l pago de las costas causadas
en esta instancia.

VISTCS los articulos citados y demas disposiciones de general v pertinente aplicacién

FALLAMOS: Que, con desestimacion del recurso de apelacion interpuesto por el
Procurador Sr. O. V. en nombre ¥ representacion de D, P. P. C. contra iz sentencia de
diez de febrero de mil novecientos ochenta y dos dictada por el [timo. Sr. Magistrado-Juez
del Juzgado de Primera instancia ntmere Dos de los de Palma en el juicio declarativo de
mayor cuantia de esie rollo dimana debemos confirmaria y la confirmamos integramente,
sin hacer especial proaunciamiento en cuarto al pago de las costas causadas en esta instan-
cia.

Participese a 1a QOficina tiquidadora del impuesto sobre derechos reales y aclos docu-
mentados, la existencia de las escriuras fechadas a los dias 8 de marzo ¥ 4 de octubre de
1973, y 9 de abril de 1975, para que proceda como en Derecho corresponda. (Ponenie:
Carlos chiment Duran)

52

52. ALIMENTOS PROVISIONALES, Peculiaridades procedi-
mentales respecto del juicio sobre alimentos definitivos. Absoluta
equiparacion, a partir de la Constitucidén y consigujente adaptacidn del
C.C., a efectos de los mismes, entre los hijos matrimoniales y extra-
matrimoniales. Titulo: posesién de estado: concepto jurisprudencial y
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justificacién de la misma: analisis de las pruebas que la acreditan. Sen-
tencia de 16 de marzo de 1983. _

CONSIDERANDO: Que antes de entrar enel esiudio del propio recurso de apelacion
formulado, basado en que sin previo reconocimiento o declaracion de paternidad, supues-
tos que no se dan en la presente litis y que deben sustanciarse en el juicio declarativo
correspondiente, no cabe la pretension de alimentos postulada en este proceso sumario,
procede determinar si se da nulidad de actuactones, aducida en el acto de la vista, por no
haber sido citado hi haber sido parte en primera instancia, en este juicio de alimentgs pro-
visionales, el Ministerio Fiscal. Nulidad que no ha lugar ya que la disposicion transitoria
8% de la Ley 7 de Julic de 1981, numero 30/81, que preceptia que seré parte el Ministerio
Fiscal, siempre que algunos de los conyuges o sus hijos sean menores, incapacitados o
ausentes, se refiere, ¢omo s¢ indica en dicha disposicion, a los procesos de nulidad, separa-
cion o divorcio, pero no a los juicios de alimentas provisionales, v si bien e} parrafo Oltimo
del articule 148 del Cadigo Civil, anadido por la Ley 13 de Mayo de 1981, determina la in-
tervencién del citado Ministerio para instar del Juez la adopcion de medidas cautelares
oportunas a favor del alimentista, ello solo procede en los casos de urgencia y cuando no -
haya peticion del que tenga derecho a alimentos, supuestos que no es el del presente juicio.

CONSIDERANDQ: Que entrando ya en el estudio de! fondo del recurso, interesa se-
nalar que este juicio, zhora en segundo grade jurisdiccional, es un procedimiento breve y
sencille, en el que se oye sumariamente al gue ha de prestar alimentos y que come juicio
contradictorio estd regulado en la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil en el Libro Segundo
—De la jurisdiccidn contenciosa—, eatre 1os juicios sumarios, con una sustanciacion espe-
cial que no concuerda con la de la Ley de 1855 que lo configuraba como acto de jurisdic-
cion voluntaria, en el que no se daba audiencia al demandado aunque lo solicitara, sin que
en virtud de su oposicidn sc trocase contencioso e! expediente, separandose de la regla es-
tablecida para dichos actos. La diferencia entre alimentos provisionales y definitivos,
aquellos se sefialan en juicio sumario, porque su asignacion y pago es provisional o por via
interina, éstos se fijan definitivamente por ejecutoria en juicie declarativo, es recogida por
la vigente Ley Procesal civil, cuyo Titulo XVill, Libro 11, lleva por ribrica ““De los ali-
mentos provisionales™ y su Gltimo articule, el 1617, expresamente declara gue la sentencia
firme que recaiga no producird excepcidn de cosa juzgada y quedard a salvo el derecho de
las partes para promover €l juicio plenario de alimentos definitivos por los tramites del
declarative correspondiente.

CONSIDERANDO: Que dado el cardcter adjetivo que tiene la Ley de Enjuiciamiento
Civil, su referide Titulo XVIII se limita, logica y técnicamente, a ordenar ¢l procedimiento
sin determinar cosa alguna acerca del derecho para pedir alimentos provisionales ni de la
obligacién de prestarlos, por ser estas cuestiones propias del Derecho sustantivo; y al
proclamar la Constitucion Espaola de 27 de Diciembre de 1978 en su articulo 39.3 que
‘‘Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro y fuera del
matrimonio, durante su minoria de edad, v en los demas casos que legalmente proceda'?,
dio lugar a la promulgacion de la Ley 13 de Mayo de 1981, nimero 11/81, que da nueva
redaccion; entre otras disposiciones a las del Titulo V del Libro | del Codigo Civil, para
adaptarlas a las transcritas normas constitucionales, declarando el apartado segundo del
actual articulo 108 del citado Coddige que ““la filiacién matrimonial ¥ la no matrimonial,
asi como la adoptiva, surten los mismos efectls, conforme a las disposiciones de este Co-
digo'", y el 113 menciona, a falta de los medios que expresa en primer lugar para acreditar
la filiacidn, la posesion de estado. Sobre este concepto, el Tribunal Supremo tiene declara-
do, si bien con referencia al n® 2 del anterior articulo 135 del repetide Cuerpo legat, que
estatuia la posesidn continua del estado de hijo natural del padre demandado, a efectos de
reconocimiento de paternidad, que, como cuestion de hecho es de libre apreciacidon judi-
cial, requiriéndose que sus elementos constitutivos se acrediten por prueba directa y no
por presunciones {Sentencia de 5 de Enero 1945), y que se deriva la posesion de estado de
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un conjunte o serie de actos notorios y reiterados que por su naturaleza y circunstancias
determinan una situacién de hecho de caricter permanente, acreditativa de veoluntad {Sen-
tencias de 28 de Noviembre de 1941 y 3 de Julic de 1945).

CONSIDERANDO: Que €l articulo 1609 de ia Ley de Enjuiciamiento Civil, primero
del citado Titulo XVIII, exige, en su apartado primero, que con la demanda se presenten
los documentos gue Jusnf:quen cumplidamente el titulo en cuya virtud se pidan los ali-
mentos provisionales. La palabra titulo tiene en nuestro derecho, doble significacion: sus-
tantivo o material, ¢ sea causa o razén juridica {(negocio juridico, disposicion legal o deci-
sion judicial o administrativa), y formal o instrumental, o sea prueba grafica o documen-
tal que constata o autentiza aguella causa, Aquella acepcidn, la de causa juridica, es la que
se sustenta en el apartado segundo del mismo artigulo 1809, cuando dispone que si el titulo
se fundase en un derecho otorgado por lz Ley —puede basarse tambien en contrato y
testamento—, s& presentaran los documentos que acrediten iz relacion de parentesco entre
demandante y demandado, o las circunstancias que den derecho a los alimentos: supuesto
este dltimo que incluye la posesidn de estado de hijo, cuya justificacion se puede comple-
tar com testigos, segin dispone el mismo precepto procesal; o sea gue tanto desde un punto
de vista sustantivo como procesal, cabe el trivnfo de la accion de alimentos provisionzles
en el juicio sumario regulado en el repetido Titulo XVIII de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, siempre que el demandante acredite posesion de estado de hijo respecto al demandado,
sin que ello impligue un reconocimiento judicial de paternidad, que solo es posible a través
del juicio declarativo correspondiente, sinc la concrecidn de efectos, de caracter provi-
sional, derivados de una situacién de hecho, cual es la posesion de estade de hijo.

CONSIDERANDO: Gue, de la apreciacion conrjunta de la prueba practicada se esti-
ma que la niia M?.1. P. M., nacida en Madrid el 26 de Diciembre de 1977, estuvo, desde
su nacimiento, en posesidn de estado de hija del demandado; como se desprende, entre
otras pruebas, de Ia fotografia obrante al folio 18 en el gue el demandado aparece sentado
en un sillon teniendo en sus brazos a lg citada nifia cuando tenia unas semanas de edad, de
los recibos del Colegio donde cursa sus estudios la citada menor, en los que figura como
primer apellido de la mifia el del hoy apelante (folios 21 y 22), ast como tambien de la
declaracion del demandado prestada en el sumaric numero 171/1981 de| Juzgado de Ins-
truccidn nomero Tres de esta ciudad {folies 36/37).

CONSIDERANDO: Que apelada la sentencia en su integridad, se transfiere al juzga-
dor de segunda instancia el conocimiento integro y pleno, v por tanto con amplias faculta-
des, de todas las cuestiones objeto de litis {Sentencia de 12 de Abril 1980), por lo que pro-
cede tambien examinar si la suma de 20.000 pesetas fijada por et juez “'a quo’' como ali-
mentos provisionales que el demandade debe pagar, es la adecuada, al disponer el articule
146 del Codigo Civil que la cuantia de los alimentos ser4 proporcionada al caudal o me-
dios de quien los da y a las necesidades de quien los recibe, y al tener la madre de |2 alimen-
tista unos ingresos propios, esta obligada a contribuir a 1a prestacion alimentaria de su hi-
ja {n° 1 del articulo 154 del repetido Codigo}. Y teniendo en cuenta: a) que la madre de ia
alimentista, tiene 30 afos de edad, es asistente técnica sanitaria, trabaja en el Instituto Na-
cional de la Salud, percibiendo 58.885 pesetas mensuales (folio 23}, vive con su madre en
el domicilio de ésta y tiene otro hijo mayor que la alimentista, nacido de una unién ante-
rior; b) que et demandado estd casado, es Policia Nacional, siendo su retribucion mensual
62.937 pesetas (folio 33), y ¢} que la alimentista tiene 6 afios de edad, y cursa sus estudios
en el Colegio San Cayetano de esta Ciudad, se fija en [3.000 peseras mensuales la cantidad
que el demandado debe prestar, en concepto de alimentos provisionales, a 12 menor M* 1
P. M.; revocandose en este particular €l fallo recurrido.

CONSIDERANDO: Que no se aprecia temeridad ni mala fé a efectos de imposicién
de las costas de esta segunda instancia.

VISTOS los articulos citados v demas disposiciones de general y pertinente aplicacidn

FALLAMOS: Que estimando en parte el recurse de apelacion fermuiado por don 1.
C. Li., debemos revocar ¥ revocamos iz sentencia de fecha seis de octubre de mil novecien-
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tos ochenta y dos dictada por el Iltmo. sefior Magistrado-Juez del Juzgado de Primera ins-
tancia numero Uno de esta cindad, en ¢l juicio de alimentos provisionates de que dimana
el presente rollo, unicamente 2n cuanto se fijz en TRECE MIL pesetas (13.000) la cantidad
mensual que el demandado J. M. C. L1. debe pagar a la actora y para la hija de ésta M.1,
P. M., confirmando el resto del fallo recurride, ¥ sin hacer expresa condena de las costas
de esta alzada. {Ponente: Julio Lloret Alabau)

53

53. DANOS Y PERJUICIOS, Dafios a vehiculos. Valor venal su-
perior al de la reparacion: es procedente indemnizar por el importe del
primero en aquellos supuestos en que €l seguro cubra la pérdida total,
por el contrario, de la sentencia se deduce que de no mediar tal cobertu-
ra no procede indemnizacidn alguna si el importe de los dafos supera el
valor en venta, Sentencia de 16 de Marzo de 1983.

CONSIDERANDO: Que 12 sentencia que condena a la Compafiia Aseguradora de-
mandada al pago de la diferencia resultante entre la cantidad reclamada por la actora en
su demanda por los dafos causados a cuatro de sus vehiculos de mator en sendos acciden-
tes y asegurados por aquella Compafiia, y la postulada por via reconvencional, es apelada
unicamente por la entidad aseguradora, por lo que quedad firme el fallo recaido en cuanto
acoge la reconvencidon formulada, v por ello queda circunscrito este recurso a la estima-
cion ¢ no de la demanda instavradora de este juicio declarativo de mayor cuantia, ahora
en segundo grado jurisdiccional.

CONSIDERANDO: Que, ademas de unos concretos motivos impugnativos de las in-
demnizaciones postuladas por cada uno de los automaviles que resultaron danados y que
mas adelante son objeto del correspondiente estudio, la parte apelante aduce unas causas
genéricas de impugnacién referentes a todas ellas que, invocadas ya en primera instancia,
fueron rechazadas por el juez “'a quo'’, a saber: a) la suspension de los de las polizas de se-
guro suscritas por los hoy litigantes, y b) las valoraciones de los desperfectos de los
vehiculos asegurados, se realizaron sin intervencion alguna de la hoy apelante, segan reco-
nocid expresamente en su confesion {posicién 4?) la ahora recurrida-demandante. La pre-
tendida suspensiom de vigencia de las polizas de seguro, en base a la carta que la actora re-
mitid & la entidad Aseguradora, cuya copia obra al folio 71, seria a partir del dia 1° de
Agosto de 1980, pues en dicha misiva se afirma que ‘cancelamos las pdlizas en treinta v
uno de julic del presente afia' —1980—, lo que resultaria de total inoperancia a los efec-
tos de esta segunda instancia, ya que todos los siniestros, cuyas indemnizaciones se recla-
man en esta litis, acaecieron con anterioridad a aquella fecha; amén que consta en autos
certificacion de la propia compaiia aseguradora acreditativa de que uno de los seguros es-
taba vigente (folio 15), ¥ la posible cancelacidn de las pdlizas no impide que se reconozcan
¥ se cumplan, en su<aso, los efectas producidos por los contratas suscritos ante de la repe-
tida data; y ellc es asi ya que la propia hoy apelante, por via reconvencional, postul6 y se
le reconocid a su favor en primera instancia, 72,369 pesetas a cargo de la reconvenida,
agui apelada, suma derivada de unos contratos cuya eficacia la ahora recurrente continua
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sin embargo negando en esta alzado, no siendo licito ir validamente contra sus propios ac-
tos la Compania aseguradora (Sentencia de 7 de Marzo de 1975); ¥ si y2 es incongruente
tal actuacion, nada serio resulla gue se insista sobre 12l suspension de eficacia ante esie
Tribunal “*ad quem"’, cuando en su eserito de conclusidn y con referencia al resultado de
la prueba practicada en este juicio, afirmd literalmente lo siguiente: **11.- Vigencie de fas
polizas de que se trata: Hay que reconocer que las polizas que emparaban los vehiculos
matricula PM 9733 M y PM 5736 M, se hallaban vigentes, segin certificaciones de
Mediodia que asi lo expresaron, y obran por testimonio llegado a estos autos, de los
correspondientes progesos penales.- Igualmente hay que ¢onsiderar vigentes las pélizas de
los restantes vehiculos PM 9711 N (folios 51, 52 v 53), ¥y PM 4049 L (recibo del folio 29,2
pesar de que la entidad aseguradora consideraba suspendida su vigencia, segin la nota
acompatada con ia contestacion 2 la demanda)”. El otro motive genérico de impugna-
cién, igualmente se ha de desestimar, ya que habiéndose probado que la asegurada
cumplid su obligacion de poner oportunamente en conorimiento de la compafia Asegura-
daora los siniestros de los que se derivan las indemnizaciones que se interesen en este juicio,
la pasividad o inactividad de dicha compania, al no practicar ni acordar peritaje alguno
respecto a los siniestros sufridos por los automoviles asegurados, no puede en modo algu-
no invalidar ni modificar las valoraciones realizadas a instancia de la asegurada, por un
perito industrial colegiado y ratificadas judicialmente, pues del mismo modo que 2 causa
de gue *“‘la validez y cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de
los contratantes’ (articulo 1256 del Codigo Civil}, los suscritos por los hoy contendientes
no pueden depender su efectividad de ia arbitraria y contradictoria conducta de la entidad
ascguradora que recurre,

CONSIDERANDO: Que entrando en el estudio de las impugnaciones referentes a ca-
da una de las indemnizaciones estimacas por el juez de instancia, hay que distinguir: I} res-
pecto al automovil turismo marca SEAT, modelo {24, matricula PM-9733-M, no puede
prosperar la impugnacién ya que su poliza de seguro expresamente incluye como riesgo
cubierto el de “*Pérdida Total'’ {folic [1} y segin informe pericial, el importe de su repara-
cidn excede en mucho, su valor venal que es de 397,000 pesetas (folios 16/18), que es &
que reclama la actora, I} en cuanto al coche turismo marca SEAT, modelo 124, matricula
PM-5736-M, tampoce puede prosperar su impugnacion por la misma razén que la ante-
rior: su poliza {folio 27} incluye el riesgo de pérdida total, y su valor venal —397.000 pese-
tas (folio 31}-—, es inferior al de los dafios sufridos por ¢l mismo coche. IT1) Distintaesla
solucidn, al ser estimada la impugnacion referente a la indemnizacién postulada y otorga-
da referente al automowil marca SEAT, modelo [33, matricula PM-4049-L, cuya potiza, a
diferencia de las otras tres obrantes en autos, no fué aportada por la actora, sino por la en-
tidad Aseguradora demandada (folic 59), no inclaye, como las otras tres referidas, como
rigsgo cubierto, ¢l de “‘Pérdida Total™, que es el que se reputa producide, ya que segln
peritaje cbrante a los folios 40741, el importe de su reparacion —269.000 pesetas—, supe-
ra el valor venal del vehiculo que €5 de 180.000 pesetas; careciendo de base fictica la afir-
macion del juez “‘a quo’’ que reputa sin embargo incluido tal riesgo en ¢l sepuro de dicho
turismo por ser su recibo, el del segure, superior al de la péliza del vehiculo PM-9736-M
que si lo incluye, premisa inexacta ya que la prima total de la pdliza de seguro de este Glti-
mo turisme es de 7.636 pesetas, mientras que la del automaévil PM 4049-L, ¢5 de 3.781 pe-
setas; y IV) respecto al turismo marca SEAT, modelo 126, matricula PM-9711-N, su im-
pugnacién no puede prosperar, pues su poliza {folio 53} incluye como riesgo cubierto ¢l de
“Pérdida Total” y la valoracion de los dafos practicada por perite industrial colegiado
excede al de su valor venal que es de 245.000 pesetas (folios 57/58); sin que pueda acogerse
la tesis contraria que sustenta la apelante de que el siniestro que produjo la perdida total
fué el incendio, riesgo no incluido expresamente en la péliza suscrita por los hoy litigantes,
pues e] estudio sistematico de los riespos expresados en la referida pdliza de seguro, llevaa
la conclusidn de que el riesgo *Pérdida Total, es un simple *‘riesgo resultado’’, a dife-
rencia de los otros precedentes inmediatos @ aquel que se indican en la péliza, *'Dafos-
incendios’” y *‘Dafos-Colisién’ que son riesgos ‘‘resultado-causa®™, por lo que la pérdida
total del vehiculo asegurado a tenor de los articulos 39, apartados 1 y 4 ¥ articulos 44 y 47
de las condiciones generales del segure contratado, subsume, a efectos indemnizatorios de
este seguro concertado, cualquiera que sea la causa determinante del sinfestro —incendlio,
colisidon—; pues de admitir la tesis de Ia recurrente la cobertura de *‘Pérdida Total™ del
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bien asegurado y por la que se abona una prima especial, constituiria un verdadero fraude,
al no estar incluidas expresamente, como en €} ¢aso que se contempie, las causas que nor-
malmente determinan la pérdida total del vehiculo asegurado —incendio y colisidn—, co-
mo tampoce los de cardcter excepcional ——inundacién, motin, actos de terrorismo,
etcétera—, o sea, que se asepuraria, cobrando la oportuna prima, 1a posible pérdida total
de un automdévi!, pero no se abonaria su indemnizacién, al no inclvirse en la pdliza del se-
guro, las causas de tal pérdida. Conclusion absurda que como tal se ha de rechazar.

CONSIDERANDO: Que, por todo lo expuesto, procede estimar la apelacién formu-
lada en cuanto la sentencia impugnada acoge la pretensién indemnizatoria de 180.000 pe-
setas por pérdida total del antomadvil asegurado matricula PM-4049-L, ya que se ha de de-
sestimar en tal indemnizacion, y ello determina reducir en dicha cuantia la suma a que se
condena a la entidad demandada a pagar a la actora, cantidad que queda fijada en 966,631
pesetas,

CONSIDERANDO: Que al estimarse en parte el recurso formulado no hay imposi-
cién especial de las costas de esta segunda instancia.

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de peneral y pertinente aplicacién

FALLAMOS: Que, estimandoe en parte ¢l recurso de apelacién interpuesto por la Cia.
M., debemos revocar y revocamos la sentencia de fecha cince de Fulio de mil novecientos
achenta y dos dictada por el Iltmo. sefior Magistrado-Juez del Juzgado de Primera instan-
cia nimero Uno de esta ciudad, en el juicio declarativo ordinario de mayor cuantia de que
dimana el presente rollo, en cuanto se oponga a la presente, en la que deciara: Que esti-
mando en parte la demanda formulada por €l Procurador sefior 8. en nombre y represen-
tacion de [a entidad M. contra la compaiia M., representada por ¢l Procurador sefior €.,
¥ asi mismo estimando en su totalidad la reconvencién formulada por la sociedad deman-
dada, y por compensacion de las pretensiones econdmicas estimadas, debernos declarar y
declaramos que [a entidad inicialmente demandada, la compaiiia M. adeuda a la actora
inicial M, la suma de NOVECIENTAS SESENTA Y SEIS MIL SEISCIENTAS TREIN-
TA Y UNA PESETAS (966.631) a cuyo pago s¢ condena a aquella compaitia a favor de
ésta, as! como también de los intereses legales de dicha cantidad desde la interposicion de
la demanda iniciadora de este juicio hasta el dia de hoy, y desde esta fecha hasta su total
pago, del interés prevenido en el articulo 921 bis de la Ley de Enjuiciamiento Civil; absol-
viendo a la compailia M. del resto de la reclamacion contra ella formulada; confirmando
el resto del fallo recurrido. Todo ello sin hacer especial imposicidn de las costas devenga-
das en ambas instancias. (Ponente: Julio Llovet Alabau),

54

54. JUICIO EJECUTIVO CAMBIARIO. Renovacion de letras: el
impago de las nuevas hace recobrar plena eficacia de las primitivas,
Timbre: fraccionamiento del pago que pruduce una disminucién del im-
puesto: queda subsanada la deficiencia mediante adicion de podlizas
complementarias. Sentencia de 6 de marzo de 1983,



260

CONSIDERANDO: Que frente a la accion ejecutiva ejercitada por el librador de las
letras de cambic aportadas con la demanda rectora de la litis, el librado aceptante, ahora
recurrente, articuld su oposicién en primera instancia en base a: 1} Excepcién de pago por
cuanto las cambiales gjecutadas habian sido objeto de renovacidn —excepcion que fue
abandonada en el acto de la vista del recurso y sustituida, en base a igual pacto renovador,
por la causa de nulidad prevista en el n® 2 del articulo 1467 de la Ley de Enpjuiciamiento
Civil—; v 2) Falta de fuerza ejecutiva de los titulos aportados por reintegro insuficiente.

CONSIDERANDO: Que el primer motivo de oposicidén procede ser radicalmente
rechazade pues: 1) la existencia de un pacto renovador —con independencia de la altera-
cion sobre su encuadramiento como motivo de oposicion— debe ser objeto de verifica-
cion, y examinados los medios probatorios que el oponente ha aportado al objeto de
cumplir su especifica carga, ninguno existe que permita establecerlo como cierto, sin que
pueda otorgarse tal eficacia a la simple presentacién de fotocopia de dos letras de cambio
pues ni exisie elemento complementario aliguno que permita establecer la relacion docu-
mental opuestz, ni dato especificamente cambizario del que inferiria, sinc que, al contra-
rio, 1a afirmacién del recurrente relativa al momento en que se celebro el pacto renovador
—una vez vencidas las cambiales que se gjecutan— gueda evidenciada como incierta al
desprenderse del texto de las cambiales fotocopiadas que éstas fueron libradas con ante-
rioridad al vencimiento de las presuntamente renovadas; y 2) aun admitietido —a efectos
argumentativos— la realidad de la renovacion, igual conclusidn se estableceria ante el im-
pago de las cambiales renovadoras —impage expresamente admitido en el escrito de
oposicién— por cuanto, en aplicacion a la normativa contenida en &l articnlo 1170 del Co-
digo Civil, la falta de realizacion de las letras de renovacion motiva gue las renovadas re-
cobren su eficacia (Sentencia de esta Sala de 31 de maye de 1974},

CONSIDERANDO: Que igual suerte desestimatoria corresponde al segundo motivo
de oposicidn pues si bien es cierto Gue la Ley del Timbre de 14 de abril de 1955 v el texto re-
fundido de 3 de marzo de 1960 estiman en el parrafo 29 de su articulo 18, que la disminu-
cidn del impuesto motivada por la expedicion de dos o més efectos por el misme librador 2
cargo et mismo librade o de persona interpuesta, como consecuencia de una misma ope-
racion, es equivalente a la omision del timbre motivadora de la carencia de fuerza ejecuti-
va, sin embargo la Ley de Reforma Tributaria de 11 de junio de 1964 excluyd como su-
puesto sancionable el referido fraccionamiento —articulo 170, apartado 2°, parrafo
segundo— como lo excluye el articulo 26 dei Texto refundide de 1a Ley del Impuesto sobre
Transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados al establecer unicamente que
"“nrocedera la adicidn de las bases respectivas, a fin de exigir la diferencia™. Diferencia de
tributacion que ha sido pagada por el librador mediante tas pélizas suplementarias incor-
poradas al dorso de las cambiales ejecutadas.

CONSIDERANDO: Que desestimada la oposicion y examinados, en cumplimiento
de 1a obligacion impuesta por el articuio 1440 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, los titulos
presentados procede, al no apreciarse en éstos defecto alguno de los mencionados en los
parrafos 1° y 2° del articulo i467 de iz Ley de Enjuiciamiemto Civil, confirmar
integramente la sentencia recurrida.

CONSIDERANDC: Que la accidn de interponer y mantener un recurso en base a ar-
gumentos carentes de credibilidad en su apoyatura fictica debe calificarse de temeraria,
motivando la expresa condena del recurrente al pago de tas costas causadas en este grado
jurisdiccional.

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacidn interpueste por D, H. A. P.
contra la sentencia dictada por el lltmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de primera ins-
tancia nimero Dos de esta Ciudad, e diecinueve de mayo de mil novecientos ochenta y
dos en el juicio ejecutive de que dimana este rolle, debemos confirmar v confirmamos
integramente dicha resolucién, con expresa condena del recurrente al pago de las costas de
esta instancia. (Ponente: José Luis Calvo Cabello).
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57

57. CULPA EXTRACONTRACTUAL. Las obligaciones que di-
manan del art® 1,902 del C.C. son solidarias. Consiguiente desestima-
cion de la excepeion de falta de litisconsorcio pasivo necesario. Requisi-
tos para que surja la responsabilidad. Responsabilidad ex art® 1.903: es
directa: doctrina del T.S. Sentencia de 22 de marzo de [983.

CONSIDERANDO: Que el Tribunal Supremo ha establecido, en sentencias de 20 de
Mayo de 1968, 20 de Febrero de 1970, 20 de Marzo de 1975 v 15 de Octubre de 1976, entre
otras muchas, que las obligaciones derivadas del articulo 1.902 del Codigo Civil son
siempre solidarias, cuando haya ¢ pueda haber varios intervinientes en la produccion del
dafio, pues si bien es cierto que la solidaridad no se presume, hay casos ¢ presupuestos £n
los que la Ley ¢rea una solidaridad zasiva, bien para garantia del acreedor, o como ade-
cuada sancion de una falta o acto ilicito, lo que determina que si los causantes o intervi-
nientes son varios, sebre cada uno de ellos pesard la obligacion solidaria de reparar
integramente el dafio, sin perjuicio de que en la relacidn interna entre los mismos la deuda
pueda presumirse dividida entre tantas partes iguales como deudores haya, salvo en el tex-
to de la obligacion resulte otra cosa, conforme dispone el articulo 1.138 del precitado Co-
digo (Sentencia de 6 de Noviembre de 1980); doctrina legal que permite congluit que la re-
lacion juridico-procesal de esta litis esta correctamente constituida, con la sola llamada al
proceso del propietario de la maquina retro-excavadora que causd los dafios que mas ade-
lante s¢ indican, no dandose por ello la falta de litis consorcio pasivo necesaric, argitida en
ia sentencia apelada; por lo que procede entrar en € fondo de la cuestion litigiosa: 1a pros-
perabilidad de la accign indemnizatoria postulada, basada en una posible responsabilidad
extracontractual.

CONSIDERANDOQ: Que reiterada es la doctrina del Tribunal Supremo, al interpre-
tar el articulo 1.902 del repetido Cddigo —Sentencias de 22 de Febrero de 1946, 22 de Oc-
tubre de 1948, 20 de Octubre de 1950, 30 de Enero de 1951, 7 de Noviembre de 1964, 24 de
Junio de 1965, 20 de Junio y 10 de Octubre de 1968 v 8 de Octubre de 1969—, en las que se
sienta que para que la responsabilidad extracontractual regulada en 1al precepto sea decla-
rada, se hace precisa la conjuncién de los requisitos o supuestos siguientes: uno subjetivo,
la existencia de una accién u omisién generadora de una conducta imprudente o negligente
atribuible a la persona o entidad contra la que la accidn se dirige, otro objetivo, la realidad
de un daito o lesién al accionante, y otra causal la relacion entre el daflo v la falta; especifi-
candose en las sentencias de 16 de Abril de 1963, 14 de Febrero de 1964, 11 de Mayo y 16
de Noviembre de 1967 y 24 de Febrero de 1969, que las responsabilidades exigibles a los
empresarios, a tenor de lo dispuesto en el articulo 1.903 del Codigo Civil, por la conducta
culposa o negligente de sus empleados o dependientes que hubiere causado dafios a un ter-
cero, no tiene caracter de subsidiaria, respecto de la que reconoge el articulo 1,902 de la
misma Ley sustantiva, sino el de “*directa’ como surgida de la relacion juridica material
praducida entre el primero y el agraciado ¥ derivada de la culpa “in eligendo’’ o **in vigi-
lando™', cuya imputabilidad corresponde exclusivamente al aulor del evento dafoso, aun-
que de los precitados articulos no aparece incompatibilidad entre las acciones que tiene gl
dafado contra el dafiador y contra la empresa que este es empleado o dependiente {Senten-
cia de 6 de Moviembre de 1980).

CONSIDERANDO: Que sentado 1o anterior, ¥ al ejercilarse la accion directa por la
entidad perjudicada contra el propietario de la maquina excavadora causante del dado y
habiendose probado que dicho dafio, valorado en 228.455 pesetas (folio 15), fué causado
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el 20 de Junio de 1980 por la miquina retro-excavadora LY-8( marca Poclain, matricula
PM-2525-V E., propiedad del demandado y manejada por un empleado suye, cuando lle-
vaba a cabo la excavacion de una zanja para albergar las aguas pluviales, con motivo de
las obras de reforma y ensanche de la carretera C-715, ocasionando la rotura del cable
subterranec de media 1ensidn gue une electricamente las gstaciones transformadoras Tejar
Victoria y Tejar Castor, sitas en Manacor, propiedad de la entidad demandante {posi-
ciones 12, 22, 3? y 47), asi como {a falta de adopcion de medidas por parte del demandado
en la realizacion e ia excavacion de dicha zanja, tendentes a evitar roturas o averias de las
posibles conducciones subterraneas en aquel lugar del casco urbano —lineas electricas, te-
lefénicas, etcétera—, ya que las obras se realizaban en una travesia de la importante
civdad de Manacer (folio 80} —segunda poblacién de gste archipielago balear—, lo que
determing la referida secuela dafosa, gue siendo previsible, debié ser prevista por el de-
mandado, como titular de una empresa especializada en obras de esta naturaleza, lo que
determina la existencia del nexo causal entre ia culpa y el daito; siendo procedente sefalar
que ¢] tendido electrico subterraneo que resulté averiado, hacia afos que se habia realiza-
do con las oportunas autorizaciones administrativas {folios 10/13) y los planos de su loca-
izacion fueron entregados el 8 de Mayo de 1980 por la entidad hoy apelante-actora, a la
empresa C. y M. adjudicataria de las expresadas obras de reforma de la carretera C-715,
Sin que pueda prosperar la tesis del apelado-demandado, expuesta en el acto de Ja vista, de
no tener culpa alguna por el dados causado por no habersele facilitado la informacién
imprescindible para Ia realizacidn de las obras, ya que si sabia que dicha informacion era
imprescindible para llevar a cabo las excavaciones sin causar dailos a terceros, debid antes
de iniciar tales obras, solicitar o recabar dicha informacion y al no hacerlo, actud negli-
gentemente, dada la previsibilidad de }a existencia de cables subterrdneos de lineas eléctri-
cas en aquel lugar, actuacion negligente que conlleva la reclamada responsabilidad extra-
contractual.

CONSIDERANDQ: Que por todo lo expuesto pracede, previa revocacion de la sen-
tencia impugnada, dictar otra en la que se estime |2 demanda iniciadora de este Juicio.

CONSIDERANDO: Que no se aprecia temeridad ni mala fé a efecios de la imposi-
cidn de las costas devengadas en ambas instancias,

FALLAMOS: Que, estimando ¢} recurse de apelacion formulado por G., debemos
revocar y revocamos la sentencia de fecha doce de Julio de mil novecientos ochenta y dos,
dictada por el Seftor Juez de Primera instancia de Manacor y su Partido, en el juicio decla-
rativo de menor cuantia de que dimana el presente rollo, v en su lugar dictamos la siguien-
te: Que, estimando la demanda interpuesta por G. contra don M. V. 5., debemos conde-
nar ¥ condenamos a dicho demandado a satisfacer a la entidad actora la cantidad de DOS-
CIENTAS VEINTIOCHC MIL CUATROCIENTAS CINCUENTA Y CINC(O PESE-
TAS {228.455); sin hacer expresa imposicion de las-costas causadas en ambas instancias.
(Ponente: Julio Llovet Alabau).

63

63. ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA. Notas que lo caracte-
rizan segin la doctrina de la Sala. Incorporacién de nuevos elementos:
no empece a agquella calificacion. Interpretacion de los contratos: preva-
lencia de los hechos constitutivos sobre el tenor literal. Sentencia de 25
de marzo de 1983.
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CONSIDERANDQ: que siendo cierto que sobre las palabras usadas por los contra-
tantes estan los hechos constitutivos del contrato, como advierte una reiterada doctrina ju-
risprudenciat de Ja que son exponentes las sentencias de 30 de Enero de 1981 y 30 de Abril
de 1982, la tarea hermeneutica que debé realizar el érganc jurisdiccional partiendo de las
reglas contenidas en el organo jurisdiccional partiendo de las reglas contenidas en los
articulos 1281 y siguienies del Codigo Civil debe atender en et drea distintiva del arrenda-
miento de indusiria a las notas que esta Sala sefiald en sentencia de 20 de Enero de 1982:
‘'a} que lo que caracteriza al objeto arrendado comeo industria o negocio es la entrega de
uh complejo de elementos materiales coordinados ¥ adecuados entre si por su estructura y
disposicidn para ser destinados a un uso industrial determinado y en estado de funciona-
miento (sentencia, entre muchas, de 12 de Junio de 1967, 10y 17 de Marzo de 1970y 29 de
Diciembre de 1971}, en forma ta! que los elementos entregados con &l local sean suficientes
para el funcionamiento del negocio (sentencias de 25 de Noviembre de 1972, 25 de Mayo
de 1973 y 8 de Junio de 1979), no dependiendo la calificacion de arrendamiento de indus-
tria ni de la importancia de la misma ni del niimero de elementos de que conste {sentencias
de 15 de Marzo de 1976 v 25 de Marzo de 1978}, asi como tampoco del hecho de que el
arrendatario realice obras o aporte nuevos utensilios o sustituya los existentes (sentencias
de 19 de Junio de 1963, 29 de Diciembre de 1971, 25 de Mayo de 1973, 8 de Noviembre de
1974 y 9 de Julio de 1979).- b) que si Jos términos contractuales son claros ha de estarse a
sus propios términos {sentencias de 25 de Noviembre de 1972, 24 de Noviembre de 1975 y
15 de Marzo de 1975), siendo en esta materia singularmente relevante la interpretacion
contextual ¢ sistematica de las distintas clausulas del contrato (sentencias.de 15 de No-
viembre de 1972 ¥ 24 de Noviembre de 1975)"".

CONSIDERANDQ: Que a tenor de la doctrina precitada la argumentacion impugna-
tiva carece de la eficacia revocatoria pretendida dade que la insuficiencia de los elementos
entregados al arrendatario para el funcionamiento del negocio —alegacidén argumentativa
apoyada exclusivamente en dictamen pericial emitido durante la tramitacion de la litis—
no puede prevalecer sobre dato tan decisivo como es que la industria objeto de la contrata-
cidn litigiosa funcionaba con anterioridad inmediata al momento en que ésta se perfec-
cioné con los mismos elementos cedidos al demandado, por Jo que la incorporacion de
otros nuevos debe entenderse dirigida a conseguir una ampliacién del negocio que no
puede alterar la calificacion de arrendamiento de industria propia del contrato formaliza-
do entre los litigantes.

CONSIDERANDO: Que la anterior, unido a la correcta fundamentacion expuesta
por el juez a que sobre la terminacién del plazo arrendaticic —cuestion no debatida
directamente-—— conduce a la confirmacién integra de la sentencia recurrida,

CONSIDERANDO: Que no existen méritos para hacer pronunciamiento especial
sobre las costas causadas en esta segunda instancia.

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplica-
cidn

FALLAMOS: Que desestimando el recurse de apelacidn interpuesto por Don J. G,
Sa. contra la sentencia dictada por el Iltmo. Sr, Magistrado-Juez del Juzgado de Primera
Instancia niimero Dos de esta ciudad, €] veintiseis de Julio de mil novecientos ochenta v
dos, en el juicio arrendaticio sobre resolucion de contrata de que dimana este rollo, debe-
mos confirmar y confirmamos integramente dicha resolucion sin hacer especial declara-
cion sobre las costas causadas en este grado jurisdiccional. (Ponente: José Luis Calvo Ca-
bello).
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67

67. INDEMNIZACION DE DANQOS Y PERJUICIOS. Se puede
accionar tanto a partir del contrato como de las relaciones extracontrac-
tuales siempre que: 1°) el hecho causante sea incumplimiento obliga-
cional e infraccion del principio ““nemo laedere®’, 2°) La doble infrac-
ciébn provenga del mismo autor y, 3°) el doblemente perjudicado sea el
mismo sujeto pasivo. Derecho de éste a elegir la via procesal que vincu-
la, ex congruencia, al Tribunal. Contrato de fletamiento: obligaciones ¥
responsabilidades del capitan del buque. Conocimiento de embarque:
valor de las cldusulas limitativas de responsabilidad. Defectos en el trin-
caje de las mercancias. Estimacion de la demanda. Sentencia de 8 de
abril de 1983 '

CONSIDERANDQO: Que cuando se reclama indemnizacion por danas, mediando
una relacién juridica o contrato entre los litigantes, cabe optar por el ejercicio de las ac-
ciones emanadas directamente del contrato o por aquéllas que se enmarcan en el ambito de
las relaciones extracontractuales, pues, aun cuando ha venido gozando de preferencia el
criterio que ctorga preferencia a la utilizacion de los medios procesales provinientes de la
relacién contractual, quedando incluse imposibilitada la via de una reclamacion funda-
mentada en la responsabilidad extracontractual cuando aquella otra podia ser hecha valer,
ha quedade consolidada desde hace tiempo la orientacién contraria, de la'que son buena
muestra las sentencias del Tribunal Sepremo de 24 de marzo de 1952 y de 30 de diciembre
de 1980, expresivas de que, respondiendo las esferas de la responsabilidad contractual y la
extracontractual a un pringipio comtn de derecho v a la misma finalidad reparadora,
comprendida en el concepto genérico recogido en el articulo 1006 del Codigo Civil, el per-
judicado puede elegir entre una y otra accion cuando el hecho causante del dano sea el
misma tiempo incumplimiento de una obligacion contractual y violacion del deber generat
de no causar daho a otro, siempre que ése, que ha sido doblemente perjudicado, sea la
misma persona, ¥ que la doble infragcion haya side cometida por una misma persona, por
si ¢ por medio de sus dependientes, lo cual no significa el reconocimiento de pader exigir
dos responsabilidades, sino tan sélo de poder optar entre una u otra de aquellas acciones
encaminadas a un mismo fin. Son precisamente la causa que subyace en la reclamacion
ejercitada —un hecho culposeo achacable al demandado— vy el concepto unitario que sobre
la culpa civil impera en nuestro ordenamiento juridico, los que permiten reconocer ta fa-
cultad de elegir la via procesal que se estime conveniente, porque, siendo también idéntica
la finalidad perseguida por el demandante en ambos casos, no ha de existir impedimento
procesal serio que obstaculice la consecucion del resarcimiento pretendido. Claro es que
las exigencias procesales derivadas del principio dispositivo y de la congruencia que toda
resolucién judicial debe tener imponen la ineludible consecuencia de tener que sujetarse a
la accién elegida por el actor, enjuiciando el problema litigioso conforme a los términos
con que fue ejercitada y establecida la relacion procesal, sin gue posteriormente pueda al-
terarla el juzgador, tomando la responsabilidad extracontractual, base de la pretension,
como si fuese contractual, ni viceversa.

CONSIDERANDO: Que los razonamigntos que preceden son directamente apli-
cables el caso debatido, puesto que, reclamandose la indemnizacion de los danios experi-
mentados en el camion perteneciente al actor, ¥ fundamentandose la pretensién ejercitada



265

en culpa o negligencia atribuible a uno de los demandados, op16 aguél por el sometimiento
& las disposiciones reguladoras de la responsabilidad extracontractual, pese a que podia
haberse acogido a los preceptos reglamentados para el contrato de fletamento estatuidos
en los articulos 632 y siguientes del Codigo de Comercio; ¥, en consecuencia, habiendo ele-
gido de esta manera, inclindndose por el ejercicio de de la accion conferida por el articulo
1902 del Céadigo Civil, quedan va definitivamente fijados los términos fundamentales de
su accién, asi como las notas determinantes del enfoque que debe darse a 1a relacion mate-
rial que media entre lps contendientes, sin que quepa vlteriormente variacion ninguna con
el objeto de impedir una mejor acomodacion a intereses parciales. Es, por tanto, la accion
fundada en la culpa aquiliana la ejercitada en el presente proceso, y asi se infiere tanto del
modo en que aparecen redactados los hechos como los fundamentos de o que se pretende,
y, aunque pueda haberse hecho mencion de algin precepto regulador de relaciones
contractuales, no cabe otorgarle la menor relevancia, toda vez que aparece nitida e indubi-
tada la via elegida por el actor.

CONSIDERANDQ: Que ¢ Codigo de Comercio regula en disposiciones varias
(articulos 612, 5*, 619 ¥ 620) las normas de diligencia y de cuidado aplicables a todas las
actuaciones del capitan asi como sus responsabilidades en caso de haberlas incumplido —y
también la subsidiaria de la entidad naviera, impuesta en el articulo 618 de dicho
Codigo—; v, asi, el capitan debe permanecer constantemente en su buque mientras se reci-
be la carga a bordo y debe “*vigilar cuidadosamente su estiba’ (articulo 612, 5%), respon-
diendo del cargamento desde que lo reciba hasta que lo entregue al destinataric (articulo
619), vy, aunque no ser responsable de los dafios sobrevenidos al cargamento por fuerza
mayor, lo sera siempre, *‘sin que valga pacto en contrario, de los que se ocasionan por sus
propias faltas’' (articulo 620}. Y, si bien es frecuente la estampacidn en el conocimiento de
embarque de una clausula por 1a que el capitn gueda exonerado de cualquier responsabi-
lidad por razon de las averias o daflos que puedan producirse en el objeto transportado
durante su carga, travesia o descarga, no puede ser entendida en unos términos tales que
produzcan una total y absoluta liberacidn de sus deberes de diligencia, ya que ello iria en
contra de |a expresa prohibicion de pactar la irresponsabilidad el capitin por sus propias
faltas, sino gue Gnicamente ha de traer el efecto procesal de invertir la carga de 1z prueba,
de acuerdo con la doctrina jurisprudencial contenida en las sentencias del Tribunal Supre-
mo de 3 de junio, 11 de noviembre y 10 v 14 de diciembre de 1949, corresponiendo de-
mostrar la negligencia o incumplimiento de los deberes impuestos al capitin a aquél que la
alepue.

CONSIDERANDO: Que, dadas estas precisiones, y entrando en el examen del pre-
sente caso aparece suficientemente acreditado, de acuerdo con lo indicado en la protesta
de averias formulada por el capitan y en el informe pericial emitido a instancia de éste, tan,
pronte como el buque arribo a puerto, que el camidn de referencia sufrio desperfectos
‘‘debido a que la plataforma n® 66 rompio las puntas de sujecion de las trincas y sufrir
fuertes desplazamientos sobre dicho camion’, afiadiéndose —en el informe pericial
antedicho— que “*por rotura de trincas de mar ¢l camion se desplazd hacia delante, oca-
sionandose serios dafos en la parte del motor v delantera de la cabina™, lo que es claro ex-
ponente de que dicho vehiculo no se hallaba debidamente sujeto por las trincas colocadas
precisamente con esa finalidad, y asi se infiere tanto del hecho de que los restantes ca-
micnes, incluso los que sufrieron dafios por incorrecta colocacidn de mercancia en su inte-
rior, no vieren sueltas ni dafiadas las trincas que los sujetaban, pese a que su peso €ra ma-
yor que el del demandante por llevar aquéllos una carga de la que el de éste carecia, como
también de que en ¢l indicado informe pericial se hizo constar expresamente gue las trincas
estaban en buen estado respecto de todos los vehiculos transportados, no apareciendo
mencidn alguna sobre este extremo en relacion con el camidn del demandante, del cual tan
solo se dice que las trincas se rompieron; y de ello se desprende que si este vehiculo sufrio
daftos, a consecuencia de los desplazamientos de que fue objeto al quedar suelto por rotu-
ra de las trincas que lo sujetaban, fue debido a que esa sujecion no se realizd en la manera
acdecuada para que impidiese lo que luego ocurrid, y, en consecuencia, dindose una clara
conexion causal entre los dafios producidos y la actuacion negligente del capitan, debe éste
responder de ello y subsidiariamente la entidad naviera también demandada, por aplica-
cién de lo dispuesto en los articulas 1902 vy 1903 del Cédigo Civil.
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CONSIDERANDO: Que no habiendo sido impugnada {a sentencia recurrida en nin-
gan otro extremo, y hallindose perfectamente ajustada a Derecho en su integridad, proce-
de confirmaria.

CONSIDERANDO: Que no es de apreciar temeridad ni mala fe en los litigantes.
VISTOS tos articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacioén

FALLAMOS: Que, con desestimacién del recurso de apelacidn interpuesto por el
Procurador Sr. C. en nombre y representacidn de N. M. contra la senlencia de veinticinco
de febrero de mil novecientos ochenta y dos, dictada por el [ltmo. Sr. Magistrado- Juez del
Juzgado de primera instancia namero Dos de los de Paima, en ¢l juicio declarativo de ma-
yor cuantia de gque este rolle dimana, debemos confirmarla y Iz confirmamos
integramentg, sin bacer especial pronunciamiento en cuanto al page de las cosias causadas
en esta instancia. (Ponente: Carlos Climent Duran}

70

70. CONTRATO DE SEGURO. Ley 50/1980, de 8 de octubre.
Buena fe. Declaraciones inexactas del tomador que ocultan una dolen-
cia previa de la que siguid su muerte. Alegacion de gue la firma que apa-
rece en el correspondiente cuestionario no pertenece a aquél: queda des-
virtuada por la apreciacion del Tribunal al comprobar la similitud de
rasgos con otras avténticas. Sentencia de 19 de abril de 1983,

CONSIDERANDO: Que lo caracteristico del contrate de segure —negocio juridico
en que se basa la pretension pecuniaria ejercitada—, es ¢l desplazamiento de un riesgo me-
diante el pago de un precio; esencia €sta que acoge el articulo primere de la Ley 50/1980,
de 8 de Octubre al declarar gque ““El contrato de seguro es aquel por el que €} asegurador se
obliga, mediante el cobro de una prima y para el caso que se produzea €l evento cuyo ries-
g0 es objeto de cobertura 2 indemnizar, dentro de los limites pactados, el dafto producido
al asegurado o a satisfacer un capital, una renta u otras prestaciones convenidas’.

CONSIDERANDO: Que la buena fé, imperante en la ejecucién ¥ cumplimiento de
los contratos de comercio —articulo 57 del Codigo de Comercio—, por exigencia de lara-
pidez y seguridad del trafico mercantil, adquiere rango de especial transcendencia en el se-
guro {'‘uberrimae fidei contractus’), al exigirse la exacta declaracién de los hechos y cir-
cunsiancias que solicitadas por el asegurador, puedan influir en la estimacién del riesgo
que asume la Compailia aseguradora, y que logica y técnicamente repercute en la asuncién
denriesgo v en la cuantia de 1a prima que se ha de satisfacer; de ahi [a nulidad del contrato
de seguro que determinaba el ordinal segundo del derogade articulo 38! del citado Codigo
por inexactitud de dicha declaracion del asegurado, ¥ el deber que, el articulo 10 de 1a
mencionada Ley —la 50/1980—, impone al tomader del seguro, antes de la concinsion det
contrato, de declarar al asegurador, de acuerdo con el cuestionario que éste le someta, to-
das las circunstancias por &l conocidas que pueden influir en la valoracién del riesgo; dis-
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poniendo este precepto “in fine”” que si medio dolo o culpa grave del tomador del seguro .
quedara el asegurador liberado del page de la prestacion.

CONSIDERANDO: Que del conjunto de la prueba practicada se aprecia inexacta,
mediande dolo, la declaracion del tomador del seguro —esposo de la demandante, hoy
apelante— en el cuestionario previo al segure, por él firmado el 12 de Julio de 1979 (folio
35), ya que en el apartado 11 a) del aludido cuestionario menciond como unicas opera-
ciones quirirgicas y traumatismos graves sufridos, el de tabique nasal {1976} ¥y menisco
(1977), omitiendo que en el afio 1976 habia sido operado de un melanoma maligno de tipo
uniforme y radiado con cobalto-60, como ha reconccido su esposa, la aqui recurrente
—posiciones 1, 2% ¥ 3°—, y en el apartado 9 del repetido cuestionario, manifestd que en
aquel momento su estado de salud era bueno, cuando unos dias antes, concretamente € 2
del mismo mes, por padecer unas molestias en la axila izquierda, fué a la consulta del doc-
tor R, B, B. que le diagnosticd una adenopatia en dicha axila, de la que debia ser operado,
lo que hizo saber al paciente, ordenandole que le practicaran una analitica y una radiogra-
fia del torax, previas ala intervencidn quirirgica (folio 66 vuelto), operacidn que se llevo a
cabo el dia 22 del repetido mes de Julio de 1979, que resulté sér una metastasis de melono-
ma maligno {folio 37). El asegurado fallecid unos meses depués, el 21 de Octubre de 1979
{falio 10), alos 47 afios de edad, Sin que 1a tesis de la recurrente-actora de que el contenido
del supradicho cuestionario no puede ser tenido en cuenta para enervar la pretension pro-
movida en la demanda, al no haber sido adverada la firma que aparece al pie de dicho do-
cumento, pueda prosperar por las siguientes razones: a) por cuanto la autenticidad de
dicho cuestionario ha sido tacitamente admitida por la propia parte litigante hoy apelante
ya que en su eacrito de réplica y respecto al hecho tercere del escrito inicial de estas ac-
tuaciones, afirmd que: ‘“Por otra parte no es de extrabar que en la pregunta 12 del cues-
tionario se respondiera, al parecer, no, por cuanto precisamente la radioterapia aparece en
ultimo lugar de una serie de preguntas relativas al uso de sustancias medicamentosas y en
particular morfina y medicacion arsenical y bismitica, aparte de que nunca se le aplico ra-
dio sino cobalto'’, ¥ b) que dada k gran similitud de los rasgos grafologicos de 1a firma
puesta en ¢l tantas veces mencionado cuestionario (folio 35), con la existente al pie del do-
cumento de las condiciones particulares del seguro concertade, documento que fué pre-
sentado por la actora, ahora apelante, con su demanda (folio 16}, como auténtico y firma-
do por s5u marido, se estima por este Tribunal que ambas firmas fueron puestas por 1a mis-
ma mano.

CONSIDERANDO: Que, por todo lo expuesto y toda vez que se reputa que la ine-
xacta ¥ dolosa declaracion formulada por el tomador del segure, fué transcendente parala
asuncidn y estimacién del riesgo por parte de la Compafiia aseguradora, es por lo que, pre-
via desestimacion del recurse formulado, procede confirmar el fallo impugnado.

CONSIDERANDO: Que no se aprecia temeridad ni mala fé a efectos de imposicién
de las costas de esta segunda instancia.

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacion

FALLAMOS: Que; desestimando el recurso de apelacion interpuesto por dofa H.
W., debemos confirmar y confirmamos la sentencia de fecha veintiocho de Mayo de mil
nevecientos ochenta y dos dictada por el ilustrisimo sefior Magistrado-Juez de! Juzgado de
primera instancia niimero Uno de esta ciudad, en el juicio declarativo ordinario de mayor
cuantia de que dimana el presente rollo; sin hacer expresa imposicion de las costas de esta
alzada. (Penente: Julio Llovet Alaban).
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74

74, JUICIO EJECUTIVO CAMBIARIO. Inexistencia a la vista del
Letrado apelante: confirmacion de la sentencia recurrida. Sentencia de
23 de abril de 1983.

CONSIDERANDQ: Que toda vez que al no comparecer en el acto de la vista de Di-
reccion técnica de la parte apelante, no obstante haber sido citado en legal Forma y bajo el
correspondiente apercibimiente, se desconoce las posibles causas de impugnacion de la
sentencia, que al reputarse ajustada toda efla a derecho, es lo que determina la confirma-
cién del fallo recurrido, previa desestimacion de la apelacién interpuesta.

CONSIDERANDO: Que se aprecia mala fé en el apelante a efectos de imposicion de
las costas desvengadas en esta segunda instancia.

VISTOS los articulos de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS: Que, desestimando el recurse de apelacion formulado por la entidad
C. debemos confirmar y confirmamos-la sentencia de fecha trece de Febrero de mil nove-
cientos setenta y cinco, dictada por el Ilustrisimo Sefior Magisirade Juez del Juzgado de
Primera instancia nimero Uno de esta ciudad, en el juicio ejecutivo de que dimana ¢l pre-
sente rolle; con expresa imposicion de las costas de esta alzada a la parte recurrente. (Po-
nente: Julio Llovet Alabau)

84

84, RESOLUCION DE CONTRATO POR INCUMPLIMIENTO.
Imposibilidad sobrevenida y desaparicion de la base del negocio, en este
caso, construccion de una clinica sobre el solar objeto de la venta resuel-
ta. Necesidad de que tal imposibilidad sea anterior al contrato y no im-
putable al deudor {de ser anterior, determinaria la inexistencia). Desesti-
macion de esta defensa. Sentericia de 29 de abril de 1983,

CONSIDERANDO: Que la sentencia recaida, que desestima la demanda que postula
esencialmente el otorgamiento de escritura piblica de compraventa a favor del actor de la
parcela descrita en dicho escrito inicial, y acoge la pretensidn reconvencional de declarar
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resuelto el mencionado contrato de compraventa con restitucidn de las cosas gue hubiesen
sido materia del mismo, es impugnada por el demandante por entender que la imposibili-
dad de cumplir su obligacién de construir un edificio destinado a Clinica y Farmacia en la
referida parcela, no debe dar lugar a la resolucidn del contrato de compraventa acordada
por el juez *a quo'’, sino a una indemnizacion, a favor de la contraparte, por dafios y per-
juicios causados; invocando como base de tal pretensién revocatoria el articulo 1184 del
Cédigo Civil v 1a sentencia del Tribunal Supremo de 9 de Noviembre de 1968.

CONSIDERANDQ: Que entre las diversas causas de extincidn de las obligaciones
que menciona el articulo 1156 de! Codigo Civil, hay que destacar, por interesar a la pre-
sente litis, la referida en segundo lugar: pérdida de la cosa debida; expresion que tiene un
sentido amplio comprensivo de los casos de imposibilidad de la prestacidn en las obliga-
ciones de hacer, segln se desprende del articulo 1184 al preceptuar que *‘tambien quedara
liberade el deudor en las obligaciones de hacer cuando la prestacion resuttare legal o fisi-
camente imposible”. Tal imposibilidad, ya sea objetiva 0 meramente subjetiva, ha de ser
posterior a la conclusidn del contrato —si fuese anterior, habria inexistencia de contrate
{n® 2 del articulo 1261 del mismo Cédigo)—, ¥ no imputable al deudor. En ¢l presente ca-
so la imposibilidad legal, reglamentaria segiin puntualiza el juez de instancia, se ha produ-
cide durante la constante, pretongada e injustificada inactividad del deudor —durante
mas de 7 ailos— referente a la construccidn del edificio a que se habia comprometido, y tal
obligacidn no fué una prestacidn accesoria o secundaria, sino que su asuncion fué esencial
para la celebracion del negocio juridico concertado, asi como para la fijacidn de sus condi-
ciones, entre las que cabe destacar la del importe del precio estipulado que fué fijado en
menos de Ja mitad del que por entonces se vendian las parcelas situadas en aguel lugar
—centro comercial— de la misma urbanizacion. Por ellp, el incumplimiento de dicha obli-
gacion, repercute gsencialmente en la base y razon de ser de la compraventa celebrada por
los hoy litigantes, lo que imposibilita la subsistencia del expresado contrato, mediante la
sustitucion de aquella obligacion incumplida por una indemnizacidn a favor del vendedor,
indemnizacion que la Direccion técnica del recurrente expuesto en el acto de la vista y que
no ofrecié formalmente en ningun momento; amén que bien pudiera resultar que dado el
elevado monto de la indemnizacion que se fijara, ya no le interesara al deudor la subsisten-
cia que ahora postula del contrato incumplido. Lo declarado por el Tribunal Supremo de
“*gue el incumplimiento de la obligacidn por parte del deudor, puede ser de tal indole que
afecte a la esencia de aguélla y haga imposible su realizacién, en cuyos supuestos no puede
procurarse al acregdor la ejecucion en naturaleza y entonces procede la prestacion por el
deudor, del equivalente que al acreedor le habria aportado el cumplimiento de la obliga-
cidn en forma especifica, o sea, 1o que en nuestro Derecho recibe el nombre de resarci-
miento de dafios y perjuicios; por lo tanto, aungue en principio el acreedor tiene derecho
al cumplimiento natural o forzoso de la obligacién convenida, siempre que exista la posi-
bilidad de imponetla, sin embargo, por excepcidn debe contentarse con la indemnizacion
de daftos y perjuicios, cuando sea imposible procurarle el cumplimiento normal’ {segun-
do considerando de la sentencia de 9 de Noviembre de 1968), no es de aplicacion al caso
que ahora se debate en asta alzada, pues en el supnesto contemplado por dicho Alto Tribu-
nal, el actor, fotografo profesional, al que se le habia otorgado el derecho exclusivo de ob-
tener fotografias en todas las fiestas y reuniones sociales que se celebraran en el estableci-
mientc hotelero del mandado, solicitd el cumplimiento del contrato e indemnizacion de
dafics y perjuicios, mientras que en el presente caso, se insta por el vendedor, no el cumpli-
mientc del contrato sino su resolucion, con base en el articulo 1124 del Cédigo Civil,

CONSIDERANDO: Que al rechazarse el Gnico motivo de impugnacion y por los
aceptados fundamentos juridicos de la sentencia apelada, gue se incorporan a la presente
como parte integrante de la misma, procede confirmar el fallo recurrido, previa desestima-
cidn de la apelaciéon formulada.

CONSIDERANDO: Que el apartado altimo del articulo 710 de la Ley de En-
juiciamiento Civil preceptiia que “‘la sentencia confirmatoria o que agrave la de primera
instanciz deberi contener condena de costas al apelante’.

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacion
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FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacion interpuesto por don M. R.
C. debemos confirmar y confirmamos en todas sus partes la sentencia de fecha veinte de
Noviembre de mil novecientos ochenta y uno, diclada por el sefior Juez de primera instan-
cia de Manacor, en ¢ juicio de menor cuantia de qgue dimana el presente recurso: con
expresa imposicion de las costas de esta alzada, por imperative de la ley, al cecurrente.
{Ponente: Julio Llovet Alabau).



C. INDICE ANALITICO

Abogados
En diligencias para mejor pro-
veer, 10
Accidén
De nulidad de donacidén, 31
- Acto de conciliacién, 56
Actos propios, 34
Alimentos
Cuantificacién, 9
Extranjeria, 41
Hijos no matrimoniales, 13
Provisionales, 52
(Ver ademds, ‘‘Divorcio’ y
““Separacidén Matrimonial’")
Arquitectos
Vicios del suelo, 81
Asuncion de deudaz, 68, 76, 77
Arrendamientios
De obras, 69
De Industria
Falta de pago, 35
Expiracién plazo, 23
- Notas caracteristicas, 11, 63
Objeto complejo, 86
Técita reconduccién, 35
D¢ servicios, 34
Urbanos
Calificacién de local, 11, 14
Cesién, subarriendo, tras-
paso, 20
Cierre, 21, 25, 31
Traspaso, 30

Bienes privativos
En Mallorca, 50

Compraventa
En exclusiva, 45
Comunidad de bienes
En Mallorca, 50
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Consentimignto
En asuncién de deuda, 68, 76
Cosa Juzgada
Formal, 17
Penal, 71
Costas procesales
En ejecutivo cambiario, 44
En ejecutivo de tréfico, 40
Contratos
Buena fe, 75
Calificacién, 24
Consumacién, 73
Cumplimiento irregular, 28
Desistimiento unilateral, 34
De corretaje, 33
De fletamiento, 67
De licencia de uso, 65
De seguro, 53, 70, 72
Interpretacién, 11, 63
Novacién, 14
Resolucion por incumplimien-
to, 28, 84

Desahucio
Juicio de, 66
Instade por comunidad de
propietarios, 19
Divorcio
Alimentos, 39
Convenio privado, su valor, 12
Cese convivencia, 10
Pensidn, 1, 2, 4, 39
Visitas a hijos, 12
Documentos privados
Aportacion, 42
Donacién
Nulidad, 32
Remuneratoria, 59

Ejecutivo
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Cesidn de crédite hipotecario,

51

Peritacién dafios, 26

Péliza de afianzamiento, liqui-

dez, 78

Péliza de préstamo, 27
Ejecutivo cambiario

Aceptacion, 29

Declaraciones cambiarias, 29 _

Costas, 44
Protesto, 47
Provision de fondos 37, 43,
44, 47, 48
Renovacién cambiaria, 54
Sumisidn ticita, 61
Timbre, 54
Ejecutivo de trafico
Costas, 40
Culpa exclusiva, 40, 49
Embargo preventivo, 16, 17
Excepciones procesales
Inadecuacidon procedimiento
LAU, 3t

Fianza, 64

Filiacion
Extramatrimonial, posesion
estado, 52

Litisconsorcio pasivo necesario
Inexistencia, 3, 77, 81, 57

Marcas, 635
Medidas provisionales, 15

Personacién en juicio
Poder, 36
Poder para pleitos
Renovacién de cargos so-
ciales, 61
Prenda
Restitucidn, 28
Prescripcidn
Extintiva, 58, 62

Prueba
Carga, 83
Objeto, 79

Quiebra

Graduacién de créditos, 42
Retroaccion, 42

Quita y espera
Comerciante, improcedencia,
18

Recursos
Aclaracion, 60
Apelacion, 60

Rendicién de cuentas, 85

Réplica, 24

Responsabilidad civil
Accidente de tréfico, 58
Decenal, 80, 81
Carga de la prueba, 83
Culpa/negligencia, 3, 80
Dafios morales, 58
Dafios/perjuicios, 52, 67, 83
Por hechos de otro, 3, 57, 82
Prescripeién, 58

Separacidn matrimonial
Alimentos, 6, 7, 21
Convenio privado, 6
Conducta vejatoria, 8, 46
Deber de ayuda, 8
Infidelidad, 8
Por no velar por los hijos, §
Régimen visitas, 21

Servidumbres
De paso, 56

Solidaridad, 3, 28, 57, 68, 76

Sumision
Tacita, 61

Terceria de dominio
Dominio vigente, 38

Venta en exclusiva, 45



III. SALAS 1°y 2 DE LO

CRIMINAL (1)

A, INDICE CRONCLOGICO

1.

Salud Pablica. Distribucidn v venta de L.5.D. Aplicacion del pa-
rrafc 3° del art. 344 del Codigo Penal. Sentencia de 11 de Enero
de 1983. o

. Salud Publica. Cultivo de cannabis indica para su ulterior trafico.

Aplicacién del parrafo 3° del art. 344 del Cédigo Penall Sentencia
de 12 de Enero de 1983.

. Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Concurrencia de la cir-

cunstancia agravante de reincidencia y atenuante de embriaguez.
Sentencia de 12 de Enero de 1983.

. Violacién. No se acredita suficientemente la identidad del procesa-

do. Presuncidn de inocencia. Sentencia de 12 de Enero de 1983 (2%),

. Salud Publica. Conformidad. Sentencia de {3 de Enero de 1983.

. Robo con fuerza de las cosas. Fractura de cerradura. Sentencia de

13 de Enero de 1983.

. Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de puerta. Frustracion.

Concurrencia de la circunstancia atenuante de embriaguez. Senten-
cia de 13 de Enero de 1983,

. Delito relativo a Ia prostitucién. Corrupcion de menores, art. 452 -

bis c¢). Elementos. Circunstancia agravante de parentesco. Senten-
cia de 13 de Enero de 1983 %,

(1} La seleccién v presentacion de esta seccion ha sido realizada por el Profesor Ga-
briel Garcias Planas del Departamento de Derecho Penal.
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=

10.

11.

12.

13.

14,

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21,

. Estafa. Engafic. Utilizacién ilegitima de vehiculo de motor ajeno.
Raobo con violencia en las personas. Sentencia de 15 de Enero de
1983 (2%},

- Receptacién art. 546 bis a). Elementos. Coacciones. Requisitos. Sen-
tencia de 17 de Enero de 1983 (2%).

Salud Publica. Conformidad. Sentencia de 17 de Enero de 1983 (2*).

Robo con violencia en las personas. No se acredita la participacion
del procesado. Sentencia de 17 de Enero de 1983 (22).

Robo con violencia en las personas. Agravante de reiteracion. Sen-
fencia de 17 de Enero de 1983 (27).

Salud Piiblica. Receptacion. Atenuante de minoria de edad. Con-
formidad. Sentencia de 18 de Enero de 1983 (2%).

Imprudencia temeraria de la que resultan lesiones graves. No se es-
tima ¢l delito de omisidn del deber de socorro por estar las victimas
atendidas por otras personas. Sentencia de I8 de Enero de 1983*,

Robo con fuerza en las cosas. Fractura de candados, (Robo de em-
barcacién). Sentencia de 18 de Enero de 1983.

Robo. Hurto. Delito continuado. Conformidad. Sentencia de 19 de
Enerc de 1983. '

Salud Publica. Donacidn y venta. Concurrencia de la circunstancia
agravante de reincidencia internacional. Uso de documento falso.
Sentencia de 19 de Enero de 1983 %

Salud Fiblica. Tenencia para el trdfico. Agravante de reiteracion.
Sentencia de 19 de Enero de 1983.

Salud Publica. Aplicacién del parrafo 3° del art. 344 del Cédigo
Penal. La eventual existencia de un agente provocador se conside-
rd en este caso irrelevante. Sentencia de 20 de Enero de 1983 (2°)*.

Robo con fuerza en las cosas. Concurrencia de las agravantes de
reincidencia, multirreincidencia y reiteracion. Sentencia de 10 de
Enero de 1983 (2%).
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23,

24,

25.

26.

27.

28.

29,

30.

31

32.

33.

34,
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Abusos deshonestos. Tentativa, Circunstancias agravantes de rein-
cidencia y reiteracion. Sentencia de 20 de Enero de 1983 (2°).

Hurto. Falta. Agravante de reincidencia, con la salvedad del art.
601. Sentencia de 22 de Enerc de 1983,

Yiolacion. Elementos. Abusos deshonestos. Requisitos. Lesiones..
Falta. Senrencia de 24 de Enero de 1983,

Hurtoe. Agravante de multirreincidencia. Senfencia de 24 de Enero
de 1983 (2%},

Imprudencia temeraria de la que resultaron lesiones. Circunstancia
eximente incompleta de cumplimiento del deber. Sentencia de 24
de Enero de 1983 (2%},

Lesiones. Circunstancia agravante de parentesco. Conformidad.
Sentencia de 25 de Enero de 1983.

Utilizacién ilegitima de vehiculo de motor ajeno. Delite contra la
seguridad del trdfico, Falsificacion de placas de matricula. Circuns-
tancias agravantes de reiteracidn y reincidencia. Sentencia de 25 de
Enerc de 1983.

Salud Piblica. Aplicacidn del pérrafo 3° del art. 344 del Cédigo
Penal. Sentencia de 26 de Enero de 1983,

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuade. Circunstancias-
apravantes de reincidencia y reiteracién. Conduccion ilegal. Senten-
cia de 28 de Enero de 1983,

Falsedad en documenteo oficial. En recetas oficiales de control de
estupefacientes. Cooperacién necesaria. Atenuante de minoria de
edad penal. Sentencia de 28 de Enero de 1983*

Robo con fuerza en las cosas. Encubrimiento. Sentencia de 28 de
Enero de 1983.

Abandono de familia. Ausencia de conducta tipica. Abandono del
procesado por un breve tiempo y reintegrandose posteriormente.
Sentencia de 28 de Enero de 1983 (2%)*,

Abusos deshonestos. Ausencia de conducta tipica. Senrencia de 28
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3s.

16.

3T
38.
19.

40,

41.
42,
* ro de 1983,

43,

44,
45,

46.

47.

de Enero de 1983 (27).

Robo con intimidacién. Atenuante de minoria de edad. Sentencia
de 29 de Enero de 1983 (22).

Lesiones. Elementos. Sentencig de 29 de Enero de 1983 (22).

Coacciones, Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 29 de Enero
de 1983 (2%).

Escindale Publico. Ausencias de conducta tipica. Sentencia de 31
de Enero de 1983 (27).

Estafa. Ausencia de conducta tipica por falta de engafio. Incumpli-
miento civil. Senfencia de 31 de Enero de 1983 (2°).

Robo con fuerza en las cosas. Falta de pruebas en la participacion
del procesado. Presuncion de inocencia. Lesiones. Falta. Sentencia
de 31 de Enero de 1983 (22},

Quebrantamiento de condena. Elementos. Reiteracidon. Sentencia
de 31 de Enero de 1983*.

Abusos deshonestos violentos. Elementos. Senrencia de 31 de Ene-

Failsedad en documento oficial. Delito continuado. Agravante de
reiteracion. Estafa. Cuantia inferior a 15,000 Ptas. cualificada por
reincidencia con las agravantes de reiteracién v reincidencia simple.
Eximente incompleta de enajenacién mental. Sentencia de 1 de Fe-
brero de 1983 (2°).

Salud Piblica. Tenencia para el consumo. Ausencia de conducta
tipica. Senfencia de 2 de Febrero de 1983.

Rebo con fuerza en las cosas. Forzamiento de candado. Sentencia
de 3 de Febrero de 1983.

Robo con fuerza en las cosas. Tentativa, Agravante de reinciden-
cia. Ocultacién del propio nombre a agentes de la autoridad. Falta.
Sentencia de 3 de Febrero de 1983 (2°).

Robo con fuerza en las cosas. Elementos. Atenuante de minoria de



48.

49,

50.

5L

52,

53

54,

55.

56.

57.

38.

59.
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edad. Sentencia de 5 de Febrero de 1983 (2°).

Robo con fuerza en las cosas, Atenuante de minoria de edad. Sen-
tencia de 5 de Febrero de 1983 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Concurrencia de la circunstancia mo-
dificativa eximente incompleta de transtorno mental transitorio. Sen-
tencia de 5 de Febrero de 1983 (2?).

Roho con fuerza en las cosas. Circunstancias agravantes de reitera-
cién, reincidencia y multirreincidencia y atenuante de embriaguez.
Sentencia de 5 de Febrero de 1983 (2?).

Utilizacién ilegitima de vehiculo de motor ajeno. Conduccién ile-
gal. Hurto. Delito continuado. Robe. Delito continuado. Circuns-
tancia agravante de reincidencia. Senfencia de 9 de Febrero de 1983,

Apropiacion indebida. ‘“Animus rem sibi habendi’’. Sentencia de
10 de Febrero de 1983*,

. Hurto. No se acredita‘ la participacidn del procesado. Sentencia de
10 de Febrero de 1983.

Robo con intimidacién. *‘En oficina bancaria®. Conformidad. Sen-
tencia de 10 de Febrero de 1983 (2%).

Escéndaio Piiblico. Conformidad. Lesiones, Falta. Conformidad.

“Sentencia de 11 de Febrero de 1983 (2%).

Hurto. Complicidad. No se castiga al autor por la existencia de la
excusa absolutoria del art. 564. Receptacion. Conocimiento de la
ilicita procedencia. Conformidad. Sentencia de 11 de Febrero de -
1983 (2*).

Apropiacion indebida. ‘“Animus rem sibi habendi’’. Simulacién de
delito.- Lesiones. Falta. Conformidad. Sentencia ce 11 de Febrero
de 1983 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. No se acredita la participacion del
procesado. Presuncién de inocencia, Sentencia de 11 de Febrero de
1983 (2%).

Hurto. Falta. Lesiones. Falta. Sentencia de 11 de Febrero de 1983,
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60.

61.

62.

63.

64.

65.

66.

67.

68.

69.

70.

71.

72.

Robo con fuerza en las cosas. Ausencia de conducta tipica, al no
acreditarse ¢l elemento normativo de ajeneidad. Presuncién de ino-
cencia. Daitos. Falta, Senfencia de 14 de Febrero de 1983*.

Robo con fuerza en las cosas. No se acredita la participacién del
procesado. Presuncion de inocencia. Sentencia de 14 de Febrero de
1983 (2%),

Robe con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuante de mino-
ria de edad. Sentencia de 14 de Febrero de 1983 {2%).

Imprudencia simple con infraccién de reglamentos, de la que resul-
ta homicidio. Sentencia de 15 de Febrero de 1983 (2°).

Estafa. Agravante de reincidencia y reiteracién. Sentencia de 15 de
Febrero de 1983 (2°).

Robo con fuerza en las cosas. Enajenacion mental como eximente
incompleta. Circunstancia agravante de doble reincidencia y reite-
racién. Sentencia de 15 de Febrero de 1983 (2%).

Abandono de familia. Ausencia de conducta tipica. Presuncidn nor-
mativa de consentimiento reciproco a la cesacion de la convivencia
conyugal. Sentencia de 15 de Febrero de 1983 (2%},

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Atenuante privi-
legiada de minoria de edad. Sentencia de 15 de Febrero de 1983.

Delito relativo a la prostitucion. Falta de pruebas. Presuncién de
inocencia. Sentencia de 17 de Febrero de 1983.

Receptacion. Ausencia de conducta tipica por falta de “*conocimien-
to de la ilicita procedencia®™. Sentencia de 19 de Febrero de 1983 (2%).

Robo con fuerza en [as cosas. Casa habitada. El Tribunal hace uso
de 1a facultad que le confiere el art. 2 del Cédigo Penal, solicitande
del Gobierno un indulto parcial. Sentencia de 19 de Febrero de 1983

(29).
Incendio. Conformidad. Sentencia de I9 de Febrero de 1983 (2%).

Robo con intimidacién en las personas. Atentado 2 agente de Ia auto-
ridad. Circunstancia agravante de reiteracién. Lesiones. Falta. Sen-
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74.

75.

76.

77.

78.

79.

80.

81.

82.

83.

84.
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tencia de 19 de Febrero de 1983 (2*).

Robo con violencia e intimidacién en Ias personas. Tenencia ilicita
de armas. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 21 de Febrero
de 1983 (27).

Apropiacion indebida. ‘“‘Animus rem sibi habendi’’. Sentencia de
21 de Febrero de 1983 {2%)}. '

Rebo con viclencia en las personas. No se acredita suficientemente
la participacién del procesado. Sentencia de 21 de Febrero de 1983

2%).

Robo con intimidacion en las personas. Agravante genérica de dis-
fraz, y agravante especifica de realizarse en oficina bancaria. Cir-
cunstancia eximente incompleta de enajenacién mental. Falsifica-
cién de placas de matricula de vehiculo autemévil. Circunstancia
eximente incompleta de enajenacion mental. Senfencia de 22 de Fe-
brero de 1983 {2%).

Robo con violencia e intimidacién en las personas. Elementos. Sen-
fencia de 22 de Febrero de 1983,

Estafa. Engafio. Senfencia de 23 de Febrero de 1983 (2%).

Cheque en descubierto. Conformidad. Sentencia de 24 de Febrero
de 1983,

Hurte. Delito continuado. Sentencia de 24 de Febrero de 1983.

Salud Piblica. Ausencia de conducta tipica. Tenencia para ¢l pro-
pio consumo. Senfencia de 25 de Febrero de 1983,

Hurto. Delito continuado. Circunstancia agravante de multirrein-
cidencia y atenuante de embriaguez. Senfencia de 25 de Febrero de
1983,

Robo con fuerza en 1as cosas. En 1a Sentencia se decretd la nulidad
de actuaciones a partir del auto de Conclusidn del Sumario, inclu-
sive. Sentencia de 25 de Febrero de 1983 (2%)*.

Recepiacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Robo con in-
timidacidn en las personas. Casa habitada. Empleo de armas. Frus-



280

85,

86,

87.

88,

89.

90.

91.
92,
93,
94.

95.

tracion. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Empleo de
armas. Fustracion. Tenencia ilicita de armas. Art. 254 del Cédigo
Penal. Senrencia de 25 de Febrero de 1983 (20).

Apropiacion indebida. Ausencia de conducta tipica. Anuencia de
la denunciante en que el sujeto se beneficiase del dinero obtenido
por la pignoracién de las alhajas. Senfencia de 26 de Febrero de 1983

(2%).

Robo con violencia en las personas. Circunstancia atenuante de me-
nor edad. Sentencia de 26 de Febrero de 1983 (2°).

Robo con violencia en las personas. Frustracién. Circunstancia ate-
nuante de minoria de edad. Sentencia de 26 de Febrero de 1983 (2°).

Salud Puablica. Conformidad. Sentencia de 26 de Febrero de 1983
(2%).

Delito relativo a la prostitucion. Mantenimiento de local para la ex-
plotacidn de la prostitucion, se decreta el cierre del mismo. Senren-
cia de 27 de Febrero de 1983 (22).

Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor ajeno. Conduccion ile-
gal. Robo con violencia en las personas. En todos, concurrencia de
la atenuante de minoria de edad y circunstancias agravantes de rein-
cidencia y reiteracién. Conformidad. Sentencia de 27 de Febrero
de 1983 (2°).

Raobo con fuerza en las cosas. Conformidad, Sentencia de 28 de Fe-
brero de 1983 (29).

Hurto. Conformidad. Sentencia de 28 de Febrero de 1983 (22).
Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Circunstancia de la
atenuante de minoria de edad penal. Conformidad. Sentencia de

28 de Febrero de 1983 (27).

Robo con fuerza en las cosas, Conformidad. Sentencia de 28 de Fe-
brero de 1983 (2%).

Robo con fuerza en fas cosas. Conformidéd. Sentencia de 28 de Fe-
brero de 1983 (29).
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97.

98.

99.

100,

101.

102.

103.

104.

105.

106.

107.
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R.eceptaéién. Ausencia de conducta tipica, no conocimiento del ili-
cito origen de los efectos. Sentencia de 28 de Febrero de 1983 (2°),

Lesiones. concurrencia de la circunstancia eximente incompleta de
transtorno mental transitorio. Agravante de reiteracién, Sentencia
de I de Marzo de 1983 (2°).

Receptaciéon. Delito continuado. Senfencia de 1 de Marzo de 1983

2°).

Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de
2 de Marzo de 1983.

Utilizacién ilegitima de vehiculo de motor ajeno. Circunstancia agra-
vante de multirreincidencia. Delito contra la seguridad del trifico.
Circunstancia agravante de reiteracién. Daios. Falta. Robo con vio-
iencia en las pérsonas, Multirreincidencia. Sentencia de-2 de Marzo
de 1983, :

Delito de simulacion de contrato. (Estafa, art. 532 n® 2). Autoria
por induccién. Circunstancia agravante de reincidencia. Sentencia
de 3 de Marzo de 1983 (2*)*.

Robo con fuerza en las cosas. ‘“Forzamiento de cabinas telefoni-
cas’’. Sentencia de 4 de Marzo de 1983,

Homicidio. * Animus necandi’’. Muerte de hermanastra. Ausencia
de circunstancias agravantes. Sentencia de 4 de Marzo de 1983*

Utilizacién ilegitima de vehiculo de motor ajeno. Robo con fuerza
en las cosas. Circunstancia agravante de multirreincidencia. Impru-
dencia temeraria. Reiteracién. Conduccidn ilegal, Reincidencia. Sen-
fencia de 4 de Marzo de 1983,

Apropiacion indebida. Abuso de confianza. Cheque en descubier-
to. Delito continuado. Sentencia de 5 de Marzo de 1983,

Estafa. Concurrencia de Ias circunstancias agravantes de reincidencia
y reiteracion. Sentencia de 5 de Marzo de 1983 (27).

Robo con fuerza en las cosas. Ausencia de conducta tipica. No estd
probada Ia participacién del procesado. Sentencia de 5 de Marzo
de 1983 (2%).
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108.

109.

0.

111.
112.
113,

114,

[15.

[16.

117,

118.

119,

120,

Falsedad. Estafa. Delito continuado. Ausencia de conducta tipica
por falta de dolo. Sentencia de 5 de Marzo de 1983 (2°).

Utilizacién ilegitima de vehiculo de motor ajeno. Robo con violen-
cia en las personas. En ambos, concurrencia de Iz atenuante de mi-
noria de edad penal, Sentencia de 5 de Marzo de 1983 (2°).

Falsedad en documento mercantil. Estafa. Sentencia de 5 dg Mar-
zo de 1983 (27).

Robo con intimidacién en las personas. Las amenazas inferidas cons-
tituyen la circunstancia intimidatoria. Sentencia de 7 de Marzo de

1983 (2%},

Contrabando. (Ley Orgénica 7/1982 de 13 de Julio). Ausencia de
conducta tipica, cuando la tenencia de sustancias estupefacientes
es para el propio consumo, Sentencia de 7 de Marzo de 1983 (23)*.

Falsedad en documento mercantil. Delito continuado. Estafa. De-
lito continuado. Hurto. Falta continuada. Senfencia de 7 de Marzo
de 1983 (2%).

Salud Piblica. Ausencia de conducta tipica. Destinada al propio
consumo. Sentencia de 7 de Marzo de 1983 (2%).

Hurto. Abusc de confianza. Senterncia de 8 de Marzo de 1983 (2%).

Hurto. Delito continuado. Multirreincidencia. Sentencia de 8§ de
Marzo de 1983.

Hurto. Delito continuado. Circunstancia agravante de reiteracién
y reincidencia. Receptacién. Elementos. Sentencia de 9 de Marzo
de 1983,

Robo con fuerza en las cosas. Forzamiento de los mecanismos de
cierre de las puertas. Sentencia de 12 de Marzo de 1983 (2?).

Tenencia ilicita de armas. Utilizacién flegitima de vehicule de mo-
tor ajeno. Robo con intimidacion y empleo de arma. Circunstancia
agravante de disfraz. Sentencia de 12 de Marzo de 1983 (2%).

Robo con violacion. Cooperacion necesaria. Circunstancia eximente
incompleta de enajenacién mental, Circunstancia agravante de mul-
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tirreincidencia. Senfencia de 12 de Marzo de 1983 (2°).

121.

122.

123,

124,

125,

126.

127.

128,

129.

130.

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Ausencia de con-
ducta tipica, no se acredita la participacién del procesado. Senten-
cia de 14 de Marzo de 1983 (2°).

Hurto. Conformidad. Sentencia de 14 de Marzo de 1983 (2°).

Usurpacion de funciones. Ausencia de conducta tipica, al no haber
puesta en peligro del bien juridicamente protegido. Sentencia de 14
de Marzo de 1983 (2°)*.

Robo con fuerza en las cosas. Concurrencia de la atenuante eximente
incompleta de enajenacidon mental. Hurto. Concurrencia de la agra-
vante de reincidencia. Tenencia ilicita de armas. Concurrencia de
la agravante de reiteracién. Robo con fuerza en las cosas. Concu-
rrencia de la agravante de reincidencia. Senfencia de 14 de Marzo
de 1983 (2%).

Delito relativo a la prostitucion. No se acredita suficientemente la
participacion del procesado. Presuncion de inocencia. Senterncia de
14 de Marzo de 1983 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Concurrencia de la eximente incom-
pleta de enajenacidn y agravantes de reincidencia y reiteracién. Con-
duccidn ilegal. Concurrencia de la atenuante eximente incompleta
de enajenacién mental y la agravante de reiteracién. Falta de da-
fios. Imprudencia simple. Estafa. Falta. Sentencia de 14 de Marzo
de 1983 (2°).

Imprudencia temeraria, de la que resultan lesiones. Agravante de
reiteracién. Sentencia de 14 de Marzo de 1983 (2%).

Salud Pitblica. Aplicacion del parrafo 3° del art. 344 del Codigo
Penal. Sentencia de 15 de Marzo de 1983.

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Circunstancia agra-
vante de reincidencia. Sentencia de 17 de Marzo de 1983,

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Agravante de reinci-
dencia. El Tribunal hace uso de la facultad que le confiere el art.
2° del Cédigo Penal, proponiendo al Gobierno un induito parcial.
Hurto. Agravante de reincidencia. Senfencia de 17 de Marzo de 1983.
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131.

132,

133.

134,

135.

136.

137.

138.

139,

140.

141,

142

143,

Delito contra la seguridad del trifico. Requisitos. Sentencia de 18
de Marzo de 1983.

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Concurrencia de la
eximente incompleta de enajenacidén mental, Conformidad. Senten-
cia de 18 de Marzo de 1983 (2*).

Robo con intimidacion, sin resultado lesivo, Conformidad. Senten-
cia de 18 de Marzo de 1983 (27).

Falsificacion de documento oficial. Conduccion ilegal. Conformi-
dad. Senfencia de 18 de Marzo de 1983 (2%).

Falsedad. No se acredita suficientemente la participacién del pro-
cesado. Sentencia de 18 de Marzo de 1983 (27). '

Robe con fuerza en las cosas. Casa habitada. Circunstancia agra-
vante de reincidencia. Receptacién. Conocimiento de la ilicita pro-
cedencia. Sentencia de 21 de Marzo de 1983 (2%).

Hurto. Circunstancia agravante de multirreincidencia. Sentencia de
21 de Marzo de 1983 (2%).

Falsedad en documento oficial. Utilizacidon de receta de la Seguri-
dad Social que tienen un origen y un destino oficial. Sentencia de
21 de Marzo de 1983 (2*). :

Robe con fuerza en las cosas. Escalamiento v fractura de objetos.
Concurrencia de la atenuante de minoria de edad. Senfencia de 21
de Marzo de 1983 (2°).

Robo con ﬁolencia en las personas. *‘Tirén de bolso’’. Uso de ar-
ma blanca. Lesiones. Senfencia de 22 de Marzo de 1983.

Apropiacién indebida. Ausencia de conducta tipica. Falsedad en do-
cumento mercantil. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 24
de Marzo de 1983 (23).

Estafa. Engafio. Sentencia de 26 de Marzo de 1983 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Hurto. Delito continuado. Falta. Sen-
tencia de 28 de Marzo de 19583.
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152.

153.

154,

155.

156.
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Robho con.fuerza en las cosas. Hurto. Falta. Sentencia de 28 de Muar-
zo de 1983,

Hurto. Delito continuado. Sentencia de 29 de Marzo de 1983 (2*).

Hurto. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Sentencia
de 29 de Marzo de 1983 (2°).

Violacion. Tentativa. Abusos deshonestos. Lesiones. Falta. Senten-

-cia de 29 de Marzo de 1983 (27).

Roho con fuerza en las cosas. No se acredita suficientemente la par-
ticipacion de los procesados. Sentencia de 29 de Marzo de 1983 (2°).

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Senfencia de 5
de Abril de 1983,

Robo con fuerza en las cosas. Circunstancia agravante de reitera-
cion y reincidencia. El Tribunal hace uso de la facultad que le con-
fiere el art. 2° del Cédigo Penal al proponer al Gobierno un indul-
to parcial. Sentencia de 5 de Abril de 1983.

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. El Tribunal hace
uso de la facultad que le confiere el art. 2° del Cddigo Penal. Con-

_currencia de la agravante de multirreincidencia. Utilizacion ilegiti-

ma de vehiculo de motor ajeno. Concurrencia de la agravante de
multirreincidencia. Sentencia de 8 de Abril de 1983 (22).

Salud Pablica. Absolucién por falta de prucbas. Sentencia de 8 de
Abril de 1983 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Concurrencia de la agravante de rein-
cidencia. Complicidad. Utilizacién ilegitima de vehiculo de motor
ajeno. Sentencia de 9 de Abril de 1983 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Concurrencia de
la circunstancia atenuante de minoria de edad. Conformidad. Sen-
tencia de 9 de Abril de 1983 (2?).

Receptacion. Concurrencia de la circunstancia agravante de reite-
racién. Sentencia de 10 de Abril de 1983 (2%).

Hurto. Falta de Hurto. Falta de pruebas en la participacién de los
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157,

158,
159.
160.
161

162,

163,
164.

165.

166.

167.

168.

169.

procesados. Senfencia de 11 de Abril de 1983 (2°).

Incendio de edificio pdblico. Prendié fuego a la colchoneta de su
celda. Concurrencia de la circunstancia agravante de reiteracién.
Sentencia de 12 de Abril de 1983 (27).

Estafa. Delito continuado. Falsedad en documento mercantil, De-
lito continuado. Senfencia de 12 de Abril de 1983,

Robo con fuerza en las cosas, Falta de pruebas demostrativas de
la participacién del procesado. Sentencia de 13 de Abril de 1983,

Imprudencia temeraria. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de
13 de Abril de 1983 (2*).

Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de minoria de edad. Con-
formidad. Sentencia de 14 de Abril de 1983.

Imprudencia simple con infraccion de reglamentos, con resultado
de muerte, lesiones y dafios. Delito de omision del deber de soco-
rro. Requisitos. Sentencia de 14 de Abril de 1983.

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Circunstancia agra-
vante de reincidencia. Sentencia de 15 de Abril de 1983.

Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de minoria de edad. Sen-
tencia de 15 de Abril de 1983.

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Concurrencia de la
circunstancia agravante de multirreincidencia, Sentencie de 15 de
Abril de 1983 (2%).

Receptacion. Roboe. Concurrencia de la circunstancia agravante de
multirreincidencia. Sentencia de 15 de Abril de 1983 (2°).

Falta de orden piiblico. Senfencia de 15 de Abril de 1983 (2°).

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 15 de Abril
de 1983 (2°). '

Utilizacién ilegitima de vehiculo de motor. Conduccién ilegal. Ro-
bo con fuerza en las cosas. Sentencia de 16 de Abril de 1983 (2%).
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174.

175.

176.
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178.

179.

180.

181.
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Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada, Circunstancia atenuan-
te de minoria de edad penal. Sentencia de 16 de Abril de 1983,

Delito contra la seguridad de trifico. Imprudencia temeraria, que
si mediare malicia consituiria homicidio. Sentencia de 18 de Abril
de 1983 (27). '

Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Fractura de ventana.
Sentencia de 18 de Abril de 1983 (22).

Robo con intimidacion en las personas, Sin empleo de armas. Con-
currencia de la circunstancia atenuante de minoria de edad. Con-
formidad. Sentencia de 18 de Abril de 1983 (2°).

Estragos. Concurrencia de los requisitos que configuran el delito;
hundimiento de nave v dolo especifico de venganza. Concurrencia
de la circunstancia agravante de reincidencia. El Tribunal rebaja la
pena en dos grados, haciendo uso de la facultad que le confiere ¢l
propio art. 554 del Cédigo Penal. Sentfencia de 18 de Abril de 1983
(2%)*.

Falsedad en documento mercantil. Delito continuado. Apropiacién
indebida. Conformidad. Sentencia de 18 de Abril de 1983 (2°).

Escandalo Piiblico. Exhibicionismo. Circunstancia atenuante de me-

nor de edad. Conformidad. Sentencia de 21 de Abril de 1983.

Usurpacién de funciones. Elementos. Estafa. Falta continuada. Sen-
tencia de 22 de Abril de 1983.

Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Casa habitada. Cir-
cunstancia agravante de reincidencia. Sentencia de 22 de Abril de
1983,

Receptacion. Elementos. Sentencia de 23 de Abril de 1953,

Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Serntencia de 23 de Abril
de 1983 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Fractura de ventana.
Concurrencia de la circunstancia agravante de reincidencia. Senfen-
cia de 23 de Abril de 1983 (2%).
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182.

183.

184,

185.

186.

187.

188.

189,

190.

191.

192,

Robo con violencia en las personas. Concurrencia de la circunstan-
cia agravante de reincidencia y la circunstancia atenuante de em-
briaguez. Sentencia de 23 de Abril de 1983 {2°).

Hurto. Apoderamiento sin violencia, en cuantia inferior a 150.000
ptas. pero existiendo condena anterior por delito contra la propie-
dad. Sentencia de 23 de Abrif de 1983 (2*%).

Falsedad en documento oficial. Utilizacién de recetas de Seguridad
Social, que tienen un origen ¥ un destino oficial. Sentencia de 23
de Abril de 1983 (27).

Robo con fuerza en las cosas. Encubrimiento. Concurrencia de la
circunstancia agravante de reincidencia. Sentencig de 23 de Abril
de 1983 (2°}).

Falsedad en documento oficial. Utilizacion de recetas de la Seguri-
dad Social, que tienen un origen v destino oficial. Concurrencia de
la atenuante de minoria de edad penal. Sentencia de 23 de Abril de
1983 (2%).

Utilizacién ilegitima de vehiculo de motor ajeno. Concurrencia de
Ia circunstancia agravante de reincidencia. Delite contra [a seguri-
dad del trifico. Concurrencia de las agravantes de reincidencia y
reiteracion. Imprudencia. Falta. Sentencia de 25 de Abril de 1983

2%},

Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de ventana. Concu-
rrencia de la circunstancia atenuante eximente incompleta de trans-
torno mental transitorio. Sentencia de 27 de Abril de 1983 (2°).

Salud Pablica. Aplicacién del parrafo 3° del art. 344 del Cddigo
Penal. Concurrencia de la circunstancia atenuante de minoria de
edad penal. Sentencia de 28 de Abril de 1983 (2°).

Receptacién. Conocimiento de la ilicita procedencia de lo adquiri-
do. Concurrencia de [z circunstancia agravante de multirreinciden-
cia. Sentencia de 29 de Abril de 1983 {2*).

Yielacion. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 29 de Abril
de 1983 (2%).

Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor ajeno. Delito continua-
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194,
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do. Concurrencia de las circunstancias agravantes de reincidencia
y reiteracidn y circunstancia atenuante de enajenacién mental. Con-
duccién ilegal. Con la concurrencia de las mismas circunstancias mo-
dificativas. Sentencia de 30 de Abril de 1983 (2%).

Robo con violencia en las personas. Uso de arma. Concurrenciza de
la circunstancia atenuante de minoria de edad penal. Sentencia de
30 de Abril de 1983 (2%},

Apropiacién indebida. Conformidad. Sentencia de 30 de Abril de
1983 (22).
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B. TEXTOS JURISPRUDENCIALES

8. DELITO RELATIVC A LA PROSTITUCION. Corrupcién de
menores, art, 452 bis ¢}. Elementos. Circunstancia agravante de paren-
tesco. Sentencia de 13 de Enero de 1983,

RESULTANDO: Probado y asi se declara expresamente que A.P.S., mayor de edad,
sin antecedentes penales, padre de A, P. C. de 16 aftos a ia sazén, casada, separada desde
hacia unos meses de su marido y que por aquellas fechas mantenfa permanentes tratos cat-
nales con hombres mediante precio, en fecha no exactamente detérminada del mes <de agosto
de 1979, teniendo conocimiento de que un convecino llamado J. V. ., queria cohabitar
con su hija, se lo comunicd a ésta y al acceder, quedaron [os tres de acuerdo para buscar
el lugar adecuado y asi el 1. V. pidis las [laves de una casz de campo en los alrededores
de M. a su duefa no juzgada en este acto, previo pago de quinientas pesetas y allf se diri-
gieron A. P, su hiiz, el referido J. y otra menor, D. G. L., de quince aitos, donde cohabi-
taron J. V. y M. A, P., percibiendo ella tres mil pesetas, mientas A. P., tras requerir se-
xualmente a D, y ser rechazado, se hallaba con éstz en una habitacion contigua merendando.

RESULTANDO: Que ¢ Ministro Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificéd los
hechos objeto de esta causa, come constitutivos de un delito relativo a la prostitocion del
art. 452 bis §) 2% y 452 bis 9) del Cédigo Penal; del que conceptué autor al procesado,
sin la concutrencia de circunstancias, por 1o que solicité contra aquél las penas de 5 afios
de prisién menor, 100.000 ptas. de muita con arresto sustitutorio de 100 dias en caso de
impago y 1! afios de inhabilitacién especial, accesorias legales y costas.

RESULTANDO: Que la defensa del acusado, en igual tramite, estimé que los hechos
no eran constitutivos de delite alguno, solicitando [a libra absolucion.

CONSIDERANDO: Que los hechos declarados probados integran legalmente un de-
lito relative a la prostitucion, previsto ¥ sancionado en el art. 452 bis ¢) n® 2° de] Codigo
Penal, delito gque requiere la instigacion o facilitacidn de medios, a una menor de 23 afios,
para satisfaccidn de deshonestos deseos, con independencia de lz voluntad, doncellez y mo-
ralidad del menor (asi sents. 4 de mayo de 1972, 17 de diciembre de 1973}, pues s¢ trata
de figuras delictivas gue, no sancionando directamente a la prostitucién, tienden a evitar
su favorecimiento o facilitacidn en forma circundante y afectando especificamente al pro-
xenetismo o alezhuterfa, lo que, indudablemente, se contempla en €l concreto case enjui-
cado donde ¢l padre pene en contacto a su hija, de dieciséis allos, con un tercero propi-
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ciando asi el conciibito y apoydndolo con su misma presencia fisica en contigua habitacidn
de una finca alquilada a los tales menesteres,

CONSIDERANDO: Que es responsable criminalmente en concepta de autor el pra-
cesado A. P. 8. por la ejecucidn directa y material de los hechos delictivos.

CONSIDERANDO: Que no es de apreciar la circunstancia de agravacion especifica
‘conieplada en el art® 452 bis 9) del Codigo Penal, cuya aplicacidn impetra al Ministerio
Fiscal, pues su aparicién requiere un abuso de autoridad o encargo segun el texto legal,
se desprende del contexto de las sentencias de fechas 25 de abril 1973, 28 de febrero 1975,
24 de juaio del mismo afio, 24 de octubre 1967, etc., elemento ausente en el evento de autos
donde es visto que la menor ya casada y separaga del maride no se hallaba bajo la autori-
dad paterna, ni consta que ¢ste [a ejerciera moral o psicolégicamente, mds, con tode, lo
repraocable del suceso y la personalidad del autor gue no duda en oftecer a un tercero el
cuerpe de su propia hija, demandan la aplicacidn, como agravante, de la circunstancia
mixta de] parentesco contemplada en el art. 11 del texto punitive, gue tiene su base no
ya en el abuso de una relacién conyugal o paterno-filial, sino en €l quebranto de indudable
vinculos de sangre y afecto, en nuestro caso rotos ¥ menospreciados.

CONSIDERANDO: Que los responsables criminatmente de tode delito, vienen ade-
mis obligados al pago de las costas por ministerio de la Ley.

VISTAS las disposiciones legales citadas: los articules 1, 3, 12, 14, 27, 30, 33, 47, 49,
61-2°, 101, 102, 103, 104, 109 ¥ demds de general aplicacidn del Cédigo Penal: los 14 regla
3% 142, 239, 240, 272, 741, 742 de la ley de Enjuicimiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos CONDENAR Y CONDENAMOS al procesado A. P:
5: en concepto de autor responsable de ua delito relativo a la prostitucién, concurriendo
la agravanie de parentesco, a las penas de CINCO ANOS de prisién menor con las acceso-
rias legales de suspension de todo cargo piblico, profesién v oficie y derecho de sufragio
por el tiempo de condena, multa de CIEN MIL pesetas, con arresto sutitutorio de un dia
por cada mil pesetas o fraccidn que deje de satisfacer vy ONCE ANOS de inhabilitacién
especial para profesién u oficio, asi como de pago de una tercera parte de las costas causa-
das. Le abonamaos para el cumplimiento de la condena la totalidad del tiempo de privacién
de libertad sufrida por razon de esta causa. (Ponente: Guillermo Vidal Andreu). ’

15

15. IMPRUDENCIA TEMERARIA DE LA QUE RESULTAN LE-
SIONES GRAVES. No se estima el delito de omisién del deber de soco-
rre por estar las victimas atendidas por otras personas. Senfencia de 18
de Enero de 1983,
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RESULTANDO: Probado y asi se declara expresamente que J. 1. F. N., mayor de
edad y sin antecendes penales, sobre las 2.30 horas de la madrugada del 3 de enero de 1981
conducia el vehlcuto ““Seat 127, matricula PM 3522-C, cuya propiedad y compaiiia ase-
guradera no han quedado definitivamente fijadas en gutos, circulando por la Avda. P.
Vives Ramnis que une Palma Nova con Magalluf en direccidn a esa, cuando al llegar cerca
del Hotel M. P., tramo de calzada curvo, con firme vial de 10 mts. de anchura, por mor
de conducir con luz de cruce a notable velocidad y sin detener su atencion a las incidencias
del trdfico, no se apercibid con antelacién bastante de la presencia en la calzada de dos
peatones R. :J. N. ¥ su esposa J. N., de 53 ¥ 50 aiios respectivamente, quienes rodeaban
el mencionado Hotel para entrar por su parte posterior, arrolldndolos con el vehiculo y
causdndoles graves traumatismos que tardaron, respectivamente, en curar 120 y 180 dias,
guedando a la iltima un acostamiento de casi 4 cmts. en el fémur derecho que dificulta
su normal deambulacién y una limitacién en 20° de rotacién de pie derecho. El procesado
detuvo el vehiculo a unos cien metros, frente al Hotel T. para atender a la también sibdita
britdnica M. Y. 8., pasajera de su vehiculo, que, al romperse el parabrisas, habia recibido
cristales en piernas y en un ojo y era presa de un ataque de nervios, aviso a un médico
y regreso, a pie, al lugar del accidente viendo como intervenia la Guardia Civil de Tréfico.
por lo que optd por regresar a la habitacion del Hatel con su compaiiera, donde fue dete-
nido, decretdndose su libertad el 19 del mismo mes y aflo y teniendo su carnet de conducir
retenido desde el dia de autos hasta ¢l 8 de de Octubre de 1982,

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitavas, calificd
los hechos objetos de esta causa, como constitutivos de un delito de imprudencia temera-
ria del art. 565-1° en relacion con el 420-3° y un delito de omisién del deber de socorro
del 489 bis, parrafos 1° v 2°, todos del Cddigo Penal; en los que conceptud autor al pre-
cesdo !. J. F. N, sin la concurrencia de circunstancias, por lo que solicitd contra aguél
las penas de 2 meses de arresto mayor y privaciém durante 16 meses del permiso de condu-
cir por el primer delito y 6 meses ¥ 1 dia de prision menor por el segundo, accesorias lega-
les de indemnizacidn de 240.000 pesetas al perjudicado R. J. N. y 360.000 ptas. a J. N,
hasta los limites del seguro obligatorio, y costas.

RESULTANDO: Que la acusacién particular, en igual trdmite, acomodd los hechos
v la calificacién juridica a la del Ministerio Fiscal, solicitando una indermnizacién de 576.000
pts. para R. J. N. y otra para J. N. ascendente a 1.350.000 por la incapacidad temporal
y 2.000.000 pts. por la incapacidad permanente, concordando las penas, accesorias y ¢os-
tas con Inclusion de las de la acusacién.

RESULTANDO: Que la defensa solicitd 1a libre absolucién del acusado, con declara-
cidn de oficic de las costas causadas, por estimar los hechos constitutivos de delito,

CONSIDERANDO: Que los hechos declarados probados integran evidentemente un
delito de imprudencia temeraria, previsio y sancionado en €] art. 565 pf® 1° en relacion
con el 420, ordinal 3°, todos del Cddigo Penal, configurado por una conducidn desatenta,
descuidada e imprevisora {cpr. sents. 5 febrero, 6 marzo, 18 y 23 de abril de 1980} que,
con desprecio a las normas que velan por la sepuridad del trifice rodado, revelan una total
falta de minima diligencia, cual as{ sucede con el procesado que, de noche, con alumbrado
de cruce, en tramo curvo, maneja un vehicule a velocidad qgue no permite una rdpida y
eficaz maniobra de frenado o esquiva, (sentencia 29 abril 1980 y 25 Marzo 1981) lo que
le lleva a atropellar a dos viandantes y causarles lesiones que superan los 90 dias de precisa
atencitén médica y con secuelas que suponen deformidad; en cambio, no aparece tan claro
¢l imputado delito de omisién del deber de socorro {art. 489 bis, en sus pf® 1° y 2° del
texto primitive), delito que si se da en los casos de desamparo de la victima (sents. 17 di-
ciembre de 1979 y 3 de marzo de 1980), requiere siempre un elemento intencional o doloso
(cpr. las de 16 abril 1979 y 19 abril del mismo afic), cual es la voluntad probada de desa-
tender el posible deber de asistencia ¢ auxilio a quien lo precise, supuesto distinto al gue
se enjuicia donde, sin ocurrir en lugar desértico sino en zona hotelera el agente jerarquiza
y clasifica su ayuda, atendiendo en primer lugar a la propia ocupante del vehiculo y omi-
tiendo, sélo despuss, el socorro a las demds victimas al ver que ya cuentan con apoyo de
terceros, conducta que por insolidaria que pueda reputarse no alcanza la categoria de in-
fraccién delictiva,
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CONSIDERANDO: Que es responsable criminalmente en concepto de autor ¢l acu-
sado J. F. N. por haber realizado los hechos gue integran ¢l delito.

CONSIDERANDO: Que no es de apreciar circunstancia medificativa alguna de res-
ponsabilidad criminial.

CONSIDERANDCO: Que los responsables criminalmente de todo delito, 1o son tam-
bién civilmente viniendo ademds obligados 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,
61-49, 101, 102, 103, 104, 109 y demds de general aplicacién del Cddigo penal; los 14 regla
3% 1, 42, 239, 240, 272, 741, 742, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que con absolucién del delito de omision del deber de socotro imputa-
do, debemos CONDENAR Y CONDENAMOS al procesado J. J. F. N, en concepto de
autor responsable de un delito de imprudencia temeraria con resultado de lesiones graves,
cometido con ocasion de la circulacién de vehiculos de motor v sin la concurrencia de cir-
cunstancias modificativas, a las penas de DOS MESES DE arresto mayor con la accesorias
legales de suspensién de todo cargo publico, profesion y oficio y derecho de sufragio por
€] tiempo de la condena y privacion del permiso de conducir por tiempo de DIECISELS
MESES, pena ésta que se DECLARA EXTINGUIDA por cumplimiento mediante al abo-
no de la medida preventiva; asi como a que por via de indemnizacidn abone a R. J. N.
la suma de 240.000 ptas. por las lesiones causadas y a J. N, la de 360.000 pts. por igual
concepta ¥ 1.000.000 por las secuelas, asi como al pago de costas incluidas las de la acusa-
cion particular. Le abonamos para el cumplimiento de la condena la totalidad del tiempo
de privacion de libertad sufrida por razon de esta causa. Aprobamaos 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 y averiguese, en ejecucion de sentencia,
la compailia asepuradora y clases de seguros gue cubren €l vehiculo PM-3522-C. {Po-
nente: Guillermo Vidal Andreu).

18

18. SALUD PUBLICA. DONACION Y VENTA, Concurtencia de
la circunstancia agravante de reincidencia internacionat. USO DE DO-
CUMENTO FALSQ. Sentencia de 19 de Enero de 1983 (22).

RESULTANDO: Probado y asi se declara expresamente: que los procesados N. P.
y W. D. ]. E. O. fueron detenidos por miembros de la Guardia Civil el dia 17 de marzo
de 1982 después de haberles sometido a vigilancia, ya que en fechas anteriores conjunta
o separadamente habian ofrecido al menos a tres propietarios o camareros de bar la venta
de cocaina habiendo realizado en cada caso operaciones de trifica de escasa entidad, pero
en todas pretendian formar una red de distribucion de ia referida sustancia, o venta im-
portante de ella, el dia mencionado de la detencion se practicd un minucioso tegistro, en



254

- el domicilio que ambos procesados tenian €n la finca denominada "*C. M."*, con diez mil
metros de terreno, del términe municipal de Santany v en el mismo o en el jardin de 1a
finca fueron ocupadas e intervenidas tres bolsas de plastico v en ¢l interior de cada una
de eitas una caja de galletas cerradas con un adhesivo y en su interior hasta seis kilégramos
cuatrocientos diez gramos de cocaina, un gramo de haschis y medio gramo de heroina,
cinco maletas con dobles fondos arrancados, bolsas de plastico con restos de cocaina, tro-
zos de formica (pldstico} que por sus medidas se corresponden a las maletas, tres balanzas
de precision, numerosisima documentacion con nombres y direcciones, el pasaporte 2 nombre
del procesado N. P., expedido en Londres el 5 de septiembre de 1974 y otro de fecha 27
de abril de 1981 expedido en Londres a nombre de G. W. C., nacido ef 25 de abril de 1925
en Leeds {Inglaterra), con la fotografia de N. P. con visados de salida, que lo utilizaba
para trasladarse a Francia, donde tenia dificultades de residencia, ademds se ocuparon nu-
merosos cuentas corrientes en diferentes bancos reveladores de movimientos de fondos im-
portantes. El procesado N. P. est4 condenado en siete acasiones por diferentes Tribunales
extranjeros, el 17-6-1960 por el Tribunal de Traki por delito de transporte y posesién de
drogas y tenencia de armas de fuego, a 9 aflos de prisién; el 31 de octubre de 1971 por
el Tribunal de Tasalonica {Grecia} por trifico de naredticos, drogas y posesién de armas
de fuego a 5 aftos y tres meses de prisién.

RESULTANDO: Que ¢l Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificd los
hechos objetos de esta causa, como constitutives de un delito contra la salud publica del
art. 344 para ambos proceszdos, del articulo 344 y otro de uso de documento falso, del
articulo 310 todos los preceptos del Codigo Penal; del que conceptud autor a los procesa-
dos N, P. de ambos delitos y W, 1. E. Q. del primero sin & concurrencia de circunstancias
modificativas de la responsabilidad pata E. O. y la de reincidencia {159 del artfculo 10°
en relacidn con el ditimo parrafo det articule 344 del Cédigo Penal)} para N. P., por lo
que solicitd cantra aquellos las penas de diez afios y un diz de prisién mayer y muita de
200.000 pesetas para €] delito contra salud publica y multa de 100.000 pesetas con arresto
sustitutorio de 60 dias caso de impago, por €l uso de documento falso para N. P. v la pena
de 6 afos y un dfa de prisién mayor y multa de 50.000 pesetas para W, E, O., accesorias
del art. correspondiente, dar a la sustancia intervenida el destino legal vy costas.

RESULTANDO: Que en ia defensa del procesado en igual trdmite solicitd en igual
trémite la libre absolucidn de sus patrocinados.

CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados son constitutivos para
ambos procesados de un delito contra 12 salud publica, del articulo 344 del Cédigo Penal,
ya Que & las pequeftas operaciones de venta y donacidn realizadas al menos con tres perso-
nas que despertaron sospechas en los agentes de vigilancia de tan execrable tréfico, hay
que destacar el ofrecimiento hecho a personas para montar una cadena en esta isla dedica-
da a fomentar el uso de droga dura, con el resultado de ser ocupada en terreno propiedad
de uno de los procesados, mds de seis quilos de cocaina, cuyo destino Gltimo era su venta,
aparte ser intervenidos ttiles prapios de las personas que son habituales en la compra-venta
de esta sustanciz, razones que exigen la sancién de su conducta, conforme al precepto in-
dicado; para el procesado N. P, son igualmente constitutivos de un délito de uso de docu-
mento falso de los articulos 310 en relacién con el articulo 309, ambos de! Cddigo Penal,
ya Gue segin propia declaracidn utilizaba un pasaporte a nombre supuesto con su propia
fatografia, en el que hacia constar visas supuestas para abreviar dificultades para recorrer
algan pals europeo.

CONSIDERANDO: Que son responsables criminalmente en concepto de autores los
procesados N. P. y W. J. E. O.

CONSIDERANDO: Que es de apreciar la circunstancia modificativa agravante de rein-
cidencia conforme al Gltimo parrafo del articule 344 del Codige Penal en relacién con el
niimero 15° del artfculo 10° del mismo cuerpo legal, por cuanto de los informes y docu-
mentacidn aportado al sumario acreditan suficientemente el cardcter de traficante de dro-
gas del procesado N. P., condenado ya en 1960, por delito de esta naturaleza y otra sen-
tencia del 31 de octubre de 1972 dictado por un Tribunal griego, en apelacidn del que re-
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sultz otra condena importante por trafico de sustancias téxicas.

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de tode delito, lo son tam-
bién civilmente viniendo ademds obligados 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, 101,
102, 103, 104, 109 y demds de general aplicacién del Cédigo Penal: los 14 regla 3° 142,
239, 240, 272, 741,142, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos CONDENAR Y CONDENAMOS a los procesados N.
P. vy W. 1. E. ., en concepto de autores responsables de un delito contra LA SALUD
PUBLICA y a N. P. autor responsable de un delito de USO DE DOCUMENTO FALSO
con la concurrencia de la circunstancia modificativa agravante de reincidencia en N, P.
y sin circunstancias en W, E. ., a las signientes penas: una pena de DIEZ ANOS Y UN
DIA DE PRISION MAYOR Y MULTA de 200.000 pesetas y a unz pena de MULTA DE
CIEN MIL pesetas, con arresto sustitutoric de 60 dias caso de impago por ¢l delito de uso
de documento false, a W. J. E. O. una pena de SEIS ANOS ¥ UN DIA DE PRISION
MAYOR y MULTA de 50.000 pesetas a ambos, a las accesorias de suspensién de cargo
piblico durante la condena; dese a 12 sustancia intervenida el destino legal, se condena
a los procesados al pago de costas. Le aboenamos para el cumplimiento de la condena la
tatalidad del tiempo de privacidn de libertad sufrida por razén de esta causa. Réclamese
con urgencia la pieza de responsabilidad civil de los procesados.  (Ponente: Juan Pas-
cual Salvd).

20

20. SALUD PUBLICA. Aplicacidn del parrafo 3° del art. 344 del
Cédigo Penal. La eventual existencia de un agente provocador se consi-
ders en este caso irrelevante. Sentencia de 20 de Enero de 1983 (2°).

RESULTANDO: probado y as! se declara expresamente que sobre las 15 horas del
dfa 21 de Junic de 1979, el procesado J. C. M., mayor de edad, sin antecedentes penales,
cuango se encontraba en la Plaza de Q. de esta Ciudad, ofrecié en venta a dos inspectores
de Policfa, seis barras de sustancia tdxica de Cannabis Imdica, conocida por ¢l nombre
de haschis con un pese de 22,200 gramos,

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificé los
hechos objetos de esta causa, como constitutivos de un delito contra la salud piblica del
art. 344-1° y 2° del Codigo Penal, del que conceptud autor al procesade J. €. M. sin la
concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal por lo que so-
licitd contra aquét Ia pena de un afie de prisién menor, 15.000 ptas. de multa con arresto
sustitutorio en ¢aso de impago, accesorias del art. 47 y costas.,

RESULTANDO: Que la defensa el procesade en igual trimite solicitd la libre abso-
lucidn con todos los pronunciamientos favorables para sus patrocinados, por no ser los
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hechos que se le imputan constifutivos de delito,

CONSIDERANDO: Que los hechos gue se declaran probados son constitutivos de
un delito contra la salud piblica, previsto y penado en el art. 344-1° del Cédigo Penal,
siende procedente, habida cuenta del nulo resultado lesivo de la venta que no llegé a efec-
tuarse y de la escasa cantidad de la droga ccupada, la aplicacién de la atenuacién prevista
en ef parrafo 3° del mismo articulo; no siendo de valorar ia eventual tesis absolutoria deri-
vada de 2 provocacién por parte de ia Policfa, por cuanto al ser ya la tenengia preordena-
da al tréfico uno de los tipos previstos en dicho precepto legal, resuita aplicable la doctrina
jurisprudencial (Sentencias de 18 de abril de 1972, 20 de febrero de 1973 y 14 de junio de
1975) relativa & que en supiiestos como el que zhora se decide en realidad no se provoca
la comision de! delito, sine el descubrimiento de una infraccidn previamente realizada; por
lo que procede reputar correcta la calificacién de [a acusacidn plblica.

CONSIDERANDO: Que es responsable criminalmnente en concepto de autor el pro-
cesado 1. C. M., por haber tomado parte directa e inmediata en [a ejecucion de los hechos
que se le imputan, de acverdo con lo dispuesto en el n® 12 del articulo 14 del Cddigo Penal.

CONSIDERANDO: Que no es de apreciar circunstancias modificativas de 1z respon-
sabilidad criminal.

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito, lo son tam-
bién civilmente viniendo ademds obiigados al pago de las costas por ministerio de la Ley,

VISTAS las disposiciones legales citadas: los articulos 1, 3, 12, 14, 27, 30, 33, 47, 49,
101, 102, 103, 104, 10% v demés de general aplicacién del Codigo Penal: los 14 regla 3°
142, 239, 240, 272, 741, 742, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos al procesade J. C. M., en con-
cepto de autor responsable de un delito contra la salud piblica, sin 12 concurrencia de cir-
cunstancias modificativas de la responsabilidad criminal 2 a pena de SEIS MESES Y UN
HA DE PRISION MENOR y 15.000 ptas. de multa ¢on 135 dias de arresto sustitutorio
en caso de impago, a las accesorias de suspension de todo carge pablico, profesién, oficio
y derecho de sufragio durante dicho tiempo y al page de costas. Le abonamos para €] cum-
plimiento de la condena [z totalidad del tiempo de privacién de libertad sufrida por razén
de esta causa. Aprobamos por sus propios fundamentos ef auto consultado en que e! Juez
Instructor declard insolvente a dicho encartado con fa cualidad de sin perjuicio que contiene.
{Ponente: Juan lgnacio Pérez Alférez).

31

31. FALSEDAD EN DOCUMENTO OFICIAL. En recetas oficia-
les de control de estupefacientes. Cooperacién necesaria. Atenuante de
minoria de edad penal. Sentencia de 28 de Enero de 1983,

RESULTANDO probade y asi expresamente to declaramos gue en fechas no precisadas
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del afto mil novecientos ochenta la procesada M. J. T. H., a la sazon menor de dieciocho
afios al haber nacido el dia tres de diciembre de mil novecienitos sesenta y dos y sin antece-
dentes penales, se trasladd a la vivienda situada en el nimero veintidds de la calle J. 8.
de S. P., en 1z que con anterioridad habiz habitado el médico don A. M. J., colegiado
n® 2.29! del de Baleares, quien, entre otros papeles y objetos, habia dejado olvidado un
talonario de la serie E.-73 expedido por ia Subdireccion general de Farmacia de la Direc-
cion general de Sanidad, correspondiente al talonario especial de *‘control de estupefacientes’”
y expedido por dicho organismo a tal facultative, con recetas impresas numeradas desde
el guarismo $21.601 af 621,700, ambos inclusive; talonario que al ser hallado en la forma
indicada por la procesada puso a disposicion de su esposo, persona ya juzgada en la cavsa:
y con dependencia a tranquilizantes, quien hizo uso de las gue s¢ seialan en la sentencia
anteriormente dictada; habiendo Ia procesada presentado el trinta de abrif del expresado
afio mil novecientos ochenta la receta serie E-73 v numero 921.616 &) nombre supuesto
del colegiado don M. §. —namero 2372 de colegiacién— en la Oficina de Farmacia cuyo
titular ¢s don A. T. G., de §. P., de la misma de la que no consta quien la hubiera extendi-
do, sin que le fuera dispensado el praducto *'Drexedina’ figurado en la receta por no pre-
seniar Documento Nacional de ldentidad y sospechar el auxiliar de la Oficina que ia aten-
did, alguna anomalia al no ser preciso para tal producto el uso de recetas del referido talo-
nario; por lo que la procesada rompié la receta.

RESULTANDOQ gue en conclusiones definitivas el Ministerio fiscal calificé los he-
chos como constitutivos de un delito de falsedad en documento oficial det articulo 303 del
Cédigo penal en relacidn con los nimero 1, 2, 3, del mismo precedente articulo 302 y de-
signando avtor del mismo a la procesada, sin la concurrencia de circunstancias penéricas
de la responsabilidad criminal v si reputando concurrente 12 norma del articulo 318 del
expresado Cédigo, solicitd se le impusieran las penas de tres meses de arresto mayor y mulia
de quince mil pesetas, acceserias arresto sustitutorio y costas.

RESULTANDO que en ¢alificacidn elevada a definitiva Ia defensa de la procesada
estimo que la misma no habiz cometido delito alguno, solicitando consecuentemente su
libre absolucidn.

CONSIDERANDO que los hechos narrados como probados en el primer resultando
de la presente sentencia son constitutivos de un delito de falsedad en documento oficial
previstc y penado en el articulo 303 del Codigo penal, en relacién con los ndmeros 1°,
2% y 3° del precedente artfculo 302 del mismo cuerpo legal; por cuanto una constante doc-
trina jurisprudencial del T.5. de la que pueden ser exponentes las 5.8, de 27 de noviembre
de 1977, 23 de noviembre de 1978, 7 de mayo de 1980 y 26 de febrero de 1982, viene pro-
clamando que, a diferencia de lo que ocurre con las recetas particulares de los médicos,
las que tienen origen en un organismo publico come los Colegios profesionales —cual ¢s
el caso de Jas recetas especiales para la dispensacion de sustancias psicotrépicas— tienen
cardcter oficial, por lo que cualquier alteracién en la verdad que se verifique en las mismas
integra el tipo penal previsto en el citado articulo 303.

CONSIDERANDO que de dicho delito es responsable en concepto de coautor por
cooperacidn necesaria del ordinal 3° del articulo 14 del Codigo penal 1z procesada, va que
si bign, como se recoge en la narracidn fdctica, no consta que la misma efectuase altera-
cidn o falsificacidn en las recetas, no es menos cierto, como también consta en el relatoe,
que fue ella precisamente quien facilitd a su esposc el talonario especial de recetas en que
las falsedades se efectuaron por aquél, con lo que su intervencion en ei delito, al sumisis-
tar el medio con que el mismo pudo efectuarse tiene perfecto encaje en esta forma especial
de coautoria y, por su importancia y relieve para [z comision, no puede degradarse al ran-
go de simple complicidad.

CONSIDERANDO que concurre [a circunstancia genérica de atenuacion privilegiada
de minoridad penal del ndmero 3° de! articulo 9 del Codigo penal, ya que si bien es clerto
que en la causa ne consta la certificacion de nacimientoe de la procesada es lo cierto que
en toda la documentacidn policial vy judicial consta como fecha de nacimiento la de 3 de
diciembre de 1962, por lo que al realizarse los hechos aguélla ain ne habia cumplido los
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dieciocho afos, debiéndose estimar probada tal fecha de nacimiento por necesaria aplica-
cidn del principio “‘pro ree'’; lo que produce el efecto degradatorio de la penalidad previs-
to en el articulo 65 del Codigo penal, que debe al tiempo combinarse con la especial ate-
nuacién del articule 318 del repetido cuerpo legal, ya que 5i bien la apreciacidn de ésta
es discrecional (SS. de 21 de mayo de 1975 y 3 de marzo de 1981), en este supuesto ha
de ser de obligada aplicacidn al haber sido postulada por la propia parte acusadora pabli-
ca en su calificacién definitiva; todo lo que conduce a la desgravacion punitiva en dos gra-
dos, de manera que la pena de prisién menor inicialmente prevista ha de quedar reducida
a la multa en la cuantia de veinte mil pesetas prevenida como. minima en el articulo 28
del Cédigo penal, en tanto que la de multa inicial asignada al tipo ha de ser inferior a dicha
cifra, al no estar prevista como pena Gnica y de conformidad con una reiterada doctrina
jurisprudencial (Por todas, 55. de 18 de marzo y 30 de septiembre de 1981 y 12 de febrero
de 1982).

CONSIDERANDOQ que las costas procesales son consecuencia necesaria de la conde-
na penal en virtud de lo previsto en los articnlos 109 del Cédigo penal y 239 de la Ley
de Enjuiciamiento criminal.

YISTOS los articulos citados y: 1, 3, 6, 8, 9, 10, 12, 14, 19, 23, 27 ¥y su tabla, 28,
61, 63, 90 y 91 del Cédigo penal y 14, 142, 741 y 742 de la Ley de Enjuiciamiento criminal.

FALLAMOS: Que debemos CONDENAR Y CONDENAMOS a la procesada M. J.
T. H., en concepto de autor por cooperacion necesaria de un delito de falsedad en docu-
mento oficial, con la concurrencia de la circunstancia atenuante de ser menor de dieciocho
anos en el momento de la comisién delictiva, a una pena de VEINTE MIL PESETAS DE
MULTA y otra pena de QUINCE MIL PESETAS DE MULTA, ambas sustituidas caso
de impago por una responsabilidad personal subsidiaria de un dfa de arrestro por cada
mil pesetas impagadas; condendndola asimismo, por ministerio de la ley, al pago de la mi-
tad de !as costas causadas.

Abonamos a la procesada para el cumplimiento de las penas impuestas la totalidad
del tiempo que haya estado privada de libertad por razén de esta causa y aprobamos, por
sus propios fundamentos y con la condicion ordinaria que contiene ¢l auto de insolvencia
dictado por el Instructor y consultado ¢on esta Audiencia. (Ponente: Ramén Montero

Ferndndez-Cid).

33

33. ABANDONO DE FAMILIA. Ausencia de conducta tipica.
Abandono del procesado por un breve tiempo y reintegriandose poste-
riormente. Sentencia de 28 de Enero de 1983 (2%).

RESULTANDCO probado y asi se declara expresamente que la procesada M. 5. C.,
mayor de edad, sin antecedentes penales, contrajo matrimonio con J. G. P., el dia 10 de

3
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Abril de 1976, de cuya unién tuvieron dos hijas, llamadas M. D., pacida €] 28 de Marzo
de 1977 ¥ S., nacida el 4 de Agosto de 1978. Posteriormente hubo graves desaveniencias
entre marido y mujer, por cuya causa la procesada, el dfa 2 de Julio de 1981 se marché
del domicilio conyugal sito en 1a calle M. n° 21 de P., durante cuya ausencia en dos ocasio-
nes envid paguetes con ropa para sus hijas que eran cuidadas por su abuela materna. La
procesada se ha reintegrado al domicilio familiar ocupdndose normalmente del cuidado
y educacidn de sus hijas y tiene pendiente en la actulidad un proceso de separacidn legal
respecto de su esposo.

RESULTANDQ: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, califict los
hechos objetos de esta causa, como constitutivos de un delito de abandono de familia det
articulo 487-1° del Cédigo Penal; del que conceptud autora a la procesada M. 8. C. sin
la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabitidad criminal por lo que
solicitd contra aquélla la pena de ur mes y un dia de arresto mayor y 20.000 ptas. de multa
con 20 dias de arresto sustitutoric en case de impago, accesorias del articulo 47 y costas.

RESULTANDO: Que la defensa de la procesada en igual trdmite solicitd la libre ab-
solucidén con todos los pronunciamientos favorables para su patrocinada por entender que
los hechos que se imputan no son constitutives de delite alguno.

CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados no son constitutivos
del delito de abandono de familia del artfculo 437-1° del Cédigo Penal de que hace acusa-
cién el Ministerio Fiscal, pues si bien durante un corto perfodo de tiempo la procesada
se ausenté de su domicilic, nunca rompié definitivamente su vinculacién en el mismo ni
abandoné completamente su relacidn con la familia reintegrandose al dicho hogar con el
consiguiente cumplimiento de sus obligaciones familiares, ¢ircunstancia que debe sanar la,
en parte, irregular actuacidn de la procesada, por lo que procede declarar su libre absolu-
cién con todos los pronunciamientos favorables, dejar sin efecto las medidas de asegura-
miento ¢on elia acordadas y declarar de oficio las costas procesales.

VISTAS las disposiciones legales citadas: los articulos 1, 3, 12, 14, 27, 30, 33, 47, 49,
101, 162, 103, 104, 109 y demds de general aplicacién del Cédigo Penal: los 14 regla 3°
142, 239, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,

FALLAMOS: Que debemos absolver y absolvemos a la procesada M. S. C. del delito
de abandono de familia de que es acusada por el Ministerio Fiscal, dejando, sin efecto

las medidas de aseguramiente contra ella acordadas y declarando de oficio las costas pro-
cesales. {Ponente: Juan Ignacio Pérez Alférez},

41

41. QUEBRANTAMIENTO DE CONDENA. Elementos. Reitera-
cién. Sentencia de 31 de Enero de 1983.

RESULTANDO: probado ¥ asi se declara expresamente que I. L. 5. A., mayor de
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edad, condenado en 1971 por conduccidn ilegal y por robo, en 1968 por conduccién ilegal,
en 1972 por robe fustrado, en 1975 por robo ¥ hurto de uso y en 1976 por robo, el dia
20 de diciernbre de 1981 se hallaba en situacién de prisién provisional decretada por el Juez
de Primera Instancia e Instruccién de Inca en sumario 20/81, cumpliéndola en aguellos
momentos en el Hospital Provincial de Palma, propiedad del Consell Insular de Maliorca,
debido a su estado fisico por una huelga de hambre manienida, y, en tal situacién, con
animo de fugarse definitivamente del establecimiento, procedi6 a serrar los barrotes de una
ventana situada a unos dos metros del suelo (con lo que caustd desperfectos valorados en
7.500.- pesetas}, operacién que culming en la madrugada del 21, comunicando entonces
sus designios ¥ planes a su compafiero de celda J. F. G., mayor de edad ¥ condenado por
robo £1 26 de marzo de 1980 —cuva condena cumplia en aquel momento en el Hospital
por estar afecto de un proceso hepético— y en julio del mismo afio tarnbién por robo,
con lo que, ambos de comin acuerdo, huyeron a través de Iz ventana siendo detenidos
dias mds tarde.

RESULTANDO: Que ¢l Ministeric Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificd los
hechos objetes de esta causa, come constitutivos de un delito de quebrantamiento de con-
dena y evasion de presos, cometido con fuerza en ias cosas, de los articulos 334 y 335 det
Codigo Penal; del que conceptud autores a los dos procesados, con la concurrencia de la
agravante de reiteracion respecto a J. L. 8., por lo que solicitd contra éste la pena de 4
aflos, dos meses y un dia de prisién menor, y contra F, G. ia de dos afios de prisién menor,
accesorias a ambos, e indemnizacidn de siete mil quinientas pesetas al Consell Insutar de
Mallorca y costas.

RESULTANDO: Que la defensa de los acusadoes en igual tramite, concordd los he-
chos y su calificacién juridica con €] Ministerio Fiscal, solicitando para S. A. la pena de
un afio de prisién menor y para F. G. {a de seis meses y un dia de prisidn menor.

CONSIDERANDO: Que los hechos declarados probados integran legalmente el deli-
to de quebrantamiento de condena que prevé y castiga el art. 334 del Cédigo Penal, en
la forma agravada del articulo sigulente, delito que, concebido en forma ampla, no con-
tempia tan sélo el quebranto de una condena en su sentido técnico-formal, sino también
el del estado de prisién preventiva cual cuida de especificar €] precepto legal, circunstan-
cias ambas que, probada v reconocidamente, se dieron en €l caso enjuiciado y que se lo-
graron mediante la violencia material consistente en el aserramiento de los barrotes de una
ventana, cauvsando menoscabos valorados en siete mil guinientas pesetas.

CONSIDERANDO; Que son responsables criminalmente en conceptoe de autores los
procesados J. L. 8. Ay I, F. G., pues ambos en forma voluntaria, quebrantaron, respec-
tivamente, su prisién y condena, provocando materialmente el primero los dafos en el fo-
cal, conaciéndolo y aprovechandolo €l otro para su huida, con lo que en fos dos concurre
la cualidad de autores.

CONSIDERANDO: Que ¢s de apreciar la ¢ircunstancia modificativa de reiteracién
{art. 10, apartado 14}, solo respecte a J. L. S, condenado con anterioridad a los hechos
por cuatro delitos de robo, uno de hurto de use y dos de conduccién ilegal, con la conse-
cuencia punolégica que impone el articulo 61 regla 2° del texto punitivo,

CONSIDERANDOQ: Que los responsables criminalmente de todo delito, lo son tam-
bién civilmente viniendo ademds obligado al pagoe de las costas por ministerio de la Ley.

VISTAS las disposiciones legales citadas: los articulos 1, 3, 12, 14, 27, 20, 33, 47, 49,
61 reglas 2* y 4* 101, 102, 103, 104, 109 y demds de general aplicacién del Cédigo Penal:
os 14 regla 32 142, 239, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos CONDENAR Y CONDENAMOS 2 los procesados J.
L. S. A,y J. F. G., en concepto de autores responsables de un delito de quebrantamiento
de condena, concurriendo en el primero la circunstancia agravante de refteracién, a la pe-
na para éste de CUATRO ANOS, DOS MESES Y UN DIA DE PRISION MENOR y para
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F. G. la de UN ANO DE PRISION MENOR; con las accesorias, para ambos, de suspen-
sién de todo cargo piblico, profesidn y oficio y derecho de sufragio durante e tiempo de
condena y a que, solidariamente, por via de indemnizacidn de perjuicios abonen al Consell
Insular de Mallorca la suma de SIETE MIL QUINIENTAS PESETAS, v al pago por mi-
tad de costas. Les abonamos para el cumplimiento de la condena la totalidad del tiempo
de privacién de libertad sufrida por razon de esta causa. Aprobamos por sus propios fun-
damentos el auto consultado en que el Juez Instructor declard insolventes a dichos encar-
tados con la cualidad de sin perjvicio que contiene. (Ponente: Guillermo Vidal Andreu).

52

52. APROPIACION INDEBIDA. “Animus rem sibi habendi’’. Sen-
tencia de 10 de Enero de 1983.

RESULTANDO: probado y asi se declara: que el procesado B. D., nombrado el 28
de octubre de 1976 corresponsal de la Comisién Local de la Mutualidad Agrariz de la Se-
guridad Social del término de S, M. (Mallorea), ¢l dia 7 de noviembre de 1978 se le practi-
c6 oficialmente una inspeccién sin que se observaran irregularidades, y recibidos desde cs-
ta fecha sellos, cuyo valor facial abonaban los mutualistas y con su importe a 1a vez abo-
naba prestaciones a los beneficiarios, vino aplicando a usos propios parte de los ingresos
obtenidos hasta un total de un millén ciento cuarenta ¥ una mil pesetas y lDegado el 2 de
may¢ de 1979 con ¢l pretexto de realizar unos cursillos en Madrid, cerrd la dependencia
abandonande sus funciones, y realizd viajes a Venezuela y otro a Paris, hasta que fue de-
tenido el 28 de enero de 1981 en Valencia. La referida cantidad que resulta del dltimo in-
forme contable facilitado por la direccién Provincial del Instituto Nacional de la Seguri-
dad Social, conforme a la dltima liquidacién de marzo de 1979, segiin diferencias de los
cupones de ldminas de cotizacidn recibidas y no justificado su importe en pago de presta-
ciones o metalico conforme al arqueo practicado el 15 de mayo de 1979 a rafz del abando-
no de su puesto y el balance definitive de las cuentas-correspondientes a todo el ejercicio
de 1979, El dia 2 de febrero de 1981 el Director del 1nstituto Nacional de la Seguridad So-
cial, renuncié a toda indemnizacién de pérjuicios al llegar a un acuerdo con el padre del
procesado segin documento de fecha de 30 de diciembre de 1980, en el que se aceptaron
cdlculos contables diferentes de los ultimamente presentados por dicha entidad.

RESULTANDO: GQue el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas calificé los
hechos objetos de esta causa, como constitutivos de un delito de apropiacién indebida de
los arts. 535 en relacidn con el 528-1° ambos del Cédigo Penal; del que conceptud autor *
al procesade B. D. B. sin la concurrencia de circunstancias modificativas de su responsabi-
lidad criminal por lo que solicitd contra aquél la pena de seis afios y un dia de presidio
mayor, accesorias del art. correspondiente ¥ costas.

RESULTANDO: Que la defensa del procesado en igual tramite solicitd ia libre abso-
lucién de su patrocinado.
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CONSIDERANDO: Que Ios hechos que se declaran probados integran un delito de
apropiacién indebida de los arts. 535 en refacion con el art. 528-1° ambos del Codigo Pe-
nal, ya que el procesado que no consta fuera en aquellas fechas funcionario pablico, apro-
vecho la disponibilidad que tenia de sellos de cotizacién de la Mutualidad Agraria para
convertirlos en metilico, y destinando la cantidad que se indica a usos propios se beneficié
de dicha surma, consumando el delito que se indica al disponer de cam:dades que conforme
al titulo que las recibia no podria disponer.

CONSIDERANDO: Que es responsable criminalmente en concepto de autor ¢} pro-
cesado B. D, B., por haber tomado parte voluntaria y directa en su ejecucion.

CONSIDERANDQ: Que no es de apreciar la concurrencia de circunstancias modifi-
cativas de la responsabilidad criminal.

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito, lo son tam-
bién civilmente vintendo adermés cbligado al pago de las costas por ministerio de la Ley.

VISTAS las disposiciones legales citadas: los articulos 1, 3, 12, 14, 27, 30, 33, 47, 49,
101, 102, 163, 104, 109 y demds de general aplicacién del Cédigo Penal: los 14 regla 3*
142, 239, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjuictamiento Criminal,

FALLAMOS: Que debemos CONDENAR Y CONDENAMOS al procesado B, D,
B. en concepto de autor responsable de un delito de APROPIACION INDEBIDA EN
CUANTIA DE UN MILLON CIENTO CUARENTA Y UNA MIL PESETAS, sin la con-
currencia de circunstancias modificativas de su responsabilidad criminal a la pena de SEIS
ANOS Y UN DIA DE PRESIDIO MAYOR a las accesorias de suspensién de todo cargo
publico, profesidn u oficic durante la condena y al page de costas. Le abonamos para ¢l
cumpiimiento de la condena la totalidad del tiempo de privacién de libertad sufrida por
razén de esta cavsa. Recldmese del Instructor la pleza de responsabilidad Civil. {Ponen-
te: Juan Pascial Salvd}.

60

60. ROBO CON FUERZA EN LAS COSAS, Ausencia de conduc-
ta tipica, al no acreditarse el elemento normativo de ajeneidad. Presun-
cion de inocencia. DANOS. Falta. Sentencia de 14 de Febrero de 1983.

RESULTANDO: probado y asi se declara expresamente que A. V. G., mayor de edad
y sift antecedentes penales, el dia 11 de septiembre de 1979 sostuvo una discusidn con M.
T. R. con la cual convivia, en el domicilio <le ésta en Palma, cogiendo de una caja de cau-
dales 25.000 pts. de su propiedad y marchdndose de aquél; al dfa signiente, cuando intenté
volver de nuevo le fue negada 1a entrada por la propietatia por o que, airado, dio una
fuerte patada a la puerta causdndole desperfectos que se tasan en 2,793 pesetas.
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RESULTANDO: Que ¢l Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificd los
hechos objetos de esta causa, como constitutivos de un delito de robo del art, 500, 504-3°
¥ 505-2° y unaz falta de dafos del 597, todos del Cédigo Penal; de los que conceptud autor
al procesado, sin la concurrencia de circunstancias modificativas, por lo que solicité con-
tra aguél las penas de 6 meses y I dia de presidio menor y 10 dias de arresto menor, acceso-
rias legales e indemnizacion de 30.000 pesetas a la perjudicada y costas.

RESULTANDQ: Que la defensa del acusado, en igual tramite, estimé que los hechos
no eran constitutivos de delito ni de falta, selicitando su libre absolucién con declaracion
de oficio de las costas causadas.

CONSIDERANDO: Que los hechos declarados probados no integran legalmente el
delito de robo con fuerza en las cosas de que se acusa por el Ministerio Fiscal, pues para
que €l mismo se dé es requisito ineludible la ajenidad de la cosa y, en el presente evento,
donde es de ver uha real convivencia de las dos personas intervinientes, no se ha probado
siquiera indiciariamente a quién pertenecia e dinero discutido, existiendo tan sélo dos de-
claraciones contradictorias como unico elemento de valoracidn, lo que no es suficiente pa-
ra destruir ef principio constitucional de la presuncién de inacencia; en cambio, sf estd ad-
verado, por propic reconocimiento y valoracién de daftos, los desperfectos voluntariamente
ocasionados en bien ajeno, constitutivos de la falta que prevé el art. $97.

CONSIDERANDO: Que es responsable criminalmente en concepto de autor ¢l pro-
cesado de la falta aludida, por su materializacién voluntaria, siendo inocente del delito
imputado.

CONSIDERANDO: Que no son de apreciar circunstancias modificativas.

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito, o 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,
11, 102, 103, 104, 109 y demds de general aplicacién del Cddigo Penal: los 14 regla 3°
142, 236, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamiente Criminal.

FALLAMOS: Que debemos ABSOLVER Y ABSOLVEMOS al procesado A, V. G.,
del delito de robo del que venia acusado y DEBEMOS CONDENAR Y CONDENAMOS
al mismo, como autor responsable de una falta de dafios en cuantia de dos mil setecientas
noventa y tres pts. sin la concurrencia de circunstancias modificativas, a la pena de DIEZ
DIAS de arrestc menor, ast como a que por viz de indemnizacidén de perjuicios abone a
Iz ofendida M. T. R. la suma de dos mil setecientas noventa y tres pts. y al pago de costas
que se devengardn como en juicio de faltas. Le abonamos para ef cumplimiente de la con-
dena la totalidad del tiempo de privacidn de libertad sufrida por razén de esta causa.

Recldmese del Juez Instructor [a oportuna pieza de responsabilidad civil y déjese in-
mediatamente en libertad al acusado. {Ponente: Guillerme Vidal Andreu).
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83

83. ROBO CON FUERZA EN LAS COSAS. En la sentencia se de-
cretd la nulidad de actuaciones a partir del auto de Conclusidn del Su-
mario, inclusive. Sentencia de 5 de Febrero de 1983 (2%).

RESULTANDO: Que por aute del Juzgado de Instruccién de fecha 4-9-1981 se de-
cretd el procesamiento contra los procesados antes indicados, como autores de un delito
de robo consumado —articulos 500, 504-2°, 505 del Cédigo Penal— y de otro delito de
robe fustrado del articulo 500 en relacién con el art. 3, cometidos, respectivamente, los
dias 1 y 26 de Abril de 1981, el primera, en un chalet, propiedad de J. M. W,, en Ca'n
F., E., v, el segundo, en un apartamento, “Las Tres Lagrimas", Edificio C., Urbaniza-
cign L. C., del P. de Al,, recibiéndoseles declaraciones indagatorias 2 ambos en las que,
negaron los hechos (sumario 5871981 del Juzgado de Instruccién n® Tres de ésta). Apode-
randose, en el primero, de 2.130.150 ptas. en alhajas y demads.

RESULTANDO: Que, por auto de fecha 10-9-1981, del mismo Juzgado de Instruc-
cidn, recaido en el sumario n® 59/1981, acumulado al anterior, se dictd auto de procesa-
miento, solamente contra F. L. M., por delito de robo, cometido en el dia 25 de abril de
1981, en el apartamento A, sito en la Urbanizacién Las C., también del Edificio C., de
A. por robo de joyas por importe de 1.050.000 ptas., apartamento contiguo al de la misma
Urbanizacién del resultando anterior, procesado que, asimismo, negd en la indagatoria
haber tenido participacidn en tal hecho.

RESULTANDO: Que, a peticién del Ministerio Fiscal, se procedié a la acumulacién
de ambos sumarios, por auto de esta Sala, y al darse traslado para instruccidn a dicho
Ministerio Piiblico, acusd como autores del robo de Esporlas, solamente contra el proce-
sado J. M. R., en unién de persona o personas desconocidas sin solicitar nada para ¢l otro
procesado, F. L. M., Cuantfa del robo: 2.130.150 ptas. En ¢l propic escrito de califica-
cidn, se acusa como autores del robo en el apartamento de B. P. D., en A., por cuantia
de 900.000 ptas. a J. M. R. ya F. L. M., pese a que, en su dia, por el Juez de Instruccidn
solamente se procest a F., y, por tanto, solamente a éste se le indagd acerca de dicho deli-
to, siendo calificados los hechos todos de su eserito como constitutivos de un delito de
Tobo.

CONSIDERANDO: Que al no solicitarse por el Ministerio Fiscal en su escrito de cali-
ficacién para F. L. nada, por el primer delito, pese a estar procesado por el mismo robo
por cuantia de 2.130.150 ptas., asl como al haberse procesado solamente por el Juez, por
el segundo delito-rebo de 300.000 ptas. a F. L., sin procesar a J. M. ni indagarle, pese
a que el Ministerio Fiscal dirigié su acusacidn y se abrid el juicio contra los dos, por este
indicado segundeo delito, se han quebrantado los articulos 630, 795 y siguientes de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal y concordantes por lo que al haberse celebrado el juicio oral
en tales condiciones procesales y, visto gl aporte de pruebas periciales procede decretar la
nulidad de las actuaciones practicadas a partir del auto de conclusion del sumario inclusi-
ve, a fin de que se dirija el procedimiento contra J. M. R. por el delito de robo en el chalet
de B. P. K. —folio 172—, sin perjuicic de que por el Instructor, si asi 1o estima, para ma-
yores garantias procesales, se remitan los folios relativos a recogidas de huellas y dictdme-
nes practicados en autos al Laboratorio de identificacidn de la Direccién de la Seguridad
del Estada, para que, asimismo, dictamine sobre la participacién de ambos procesados en
los delitos aqui denunciados, nulidad reclamada por exigencias de los principios de audiencia,
contradiccién, y congruencia procesales y que, dado el cardcter de normas ius cogens, im-
perativas, absolutas, la doctrina legal establecida —Sentencias 6-3-1952, 17-5-1972,
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2-4-1979— y las més recientes de 7 de mayo y 2 de junio de 1981, por el cardcter no dispo-
sitivo de estas normas de procedimiento y *‘la necesidad ineludible de observar estricta-
mente cuantos preceptos rituarios establecen las Leyes procesales, en garantia del adecua-
do enjuiciamiento de cuantas cuestiones se someten a los Tribunales y del mds escrupuloso
respeto a las garantias individuales y a los derechos fundamentales de la persona de los
acusados, reponiéndose las actuaciones al indicado momento mmedlatameme anterior a
dicho aute de conclusién sumarial.

VISTOS los articulos y doctrina legal citades y demds de general aplicacién.

FALLAMOS: Que debemos decretar y decretamos la nulidad de todo 1o actuado en
la presente causa a partir del auto de conclusién del sumario, inclusive, retrotrayéndose
las actuaciones a dicho momento procesal para que se dirija el procedimiento contra J.
M. R. y recibiéndole declaracion indagatoria, sobre el robo cometido en el Apartamento
A, del Edificio C., de A de B. P. D. —folio 172— y remitiéndose para ello €] sumario
al Instructor y, una vez terminado, dése a la causa la tramitacién correspondiente. (Po-
nente: Alvare Blanco Alvdrez).

101

101. DELITO DE SIMULACION DE CONTRATO. (Estafa, art.
532 n® 2). Autoria por induccién. Circunstancia agravante de reinciden-
cla. Sentencia de 3 de Marzo de 1983 (22). '

RESULTANDO PROBADO y asi expresamente se declara que el dia 24 de abril de
1967 el procesado P. N. 5., mayor de dieciocho aflos y ejecutoriamente condenado en sen-
tencias de 6 de diciembre de 1947 por falsificacién de documento de identidad, en la de
27 de noviembre de 1948 por robo vy en la de 30 de julio de 1952 por falsificacién —cuyos
antecedentes fueron cancelados con fecha 20 de octubre de 1971—, vendié a I. 1. Q., pro-
cesado en este sumario gue fallecié con fecha 31 de octubre de 1980, los solares nimero
119 y 129 de la Urbanizacién P. por el precio conjunto de trescientos noventa y una mil
cuatrocientas pesetas.- En ¢l afio mil novecientos setenta y dos, diche J. 1. ., que atrave-
saba una dificil situacién econdmica a causa de reiterados impagos al Banco Espadol de
Crédito, tras entrevistarse con la Direccién de esta entidad bancaria en Palma, convino
para hacer frente a su situacién suscribir una pdliza de crédito v ademds la venta de los
citados solares a B. R. 8., corresponsal de la citada entidad en Inca, quien efectivamente
los adquirié mediante documento privado de 25 de octubre de 1972 pagando por los mis-
mos la cantidad de seiscientas mil pesetas que ¢l referida sefior 1. percibid, haciéndose constar
la existencia de esta transmisién al pie del documento de 1967 suscrito entre los sefiores
N. e 1. Q.- Al siguiente dia 26 de octubre de 1972, ¢l seflor R. concedid al sefior 1. una
apcidn de compra de los solares por precio de seiscientas cuarenta ¥y ocho mil pesetas, en
la que inicialmente se sefialb como plazo final el de 27 de octubre de 1973 v que con fecha
7 de diciembre de dicho afio 1973 se prorrogé hasia el 26 de octubre de 1974, percibiendo
como precio la suma de cincuenta mil pesetas y conviniendo los sefiores R, ¢ I. que cual-
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quier divergencia sobre lo convenido se resolveria mediante arbitraje.- Extinguido el plazo
de la citada opcidn sin que ¢l sefior 1. la ejercitase, se neg6 & desocupar los solares cuya
posesion material nunca habia dejado, pese a los diversos requerimientos notariales que
a tal fin se le hicieron, surgiendo controversias sobre el alcance de lo convenido y sobre
la titularidad, por lo que don B. R. requirié la formalizacién del compromiso en escritura
publica, lo que se acordé por auto del Juzgado de Primera Instancia de fecha 29 de no-
viembre de 1977, emitiendo su laudo los drbitros designados Letrados Don A. R. C., Don
J.Z. C. ¥y Don D. B. D, fecha 14 de enero de 1978, reconociendo la propiedad de los
solares a favor del sefior R, realizdndose la gjecucién judicial el 30 de junio de 1978, dén-
dose posesién 2 B. R. de dichos terrenos.

RESULTANDO PROBADO —y asi también expresamente 1o declaramos— que en-
tre tanto ¢l procesado P. 1. P., mayor de dieciocho afos y ejecutoriamente condenado por
delito de hurto en la sentencia de B de noviembre de 1969 y por cheque en descubierto en
la de 4 de diciembre de 1972, hijo del citado J. I. Q. v apoderado de su padre desde el
dia 11 de marzo de 1974, conocedor total de los contratos relacionados en el fundamento
que antecede y de sus incidencias procedimentales en las que personalmente intervino, per-
suadié a su padre y con la finalidad de perjudicar a! citado B. R. para que comunicase
al ya citado procesado P. N. 8. que otorgase escritura pablica de venta de los solares a
favor de su esposa N. B. B., mayor de dieciocho aftos y sin antecedentes penales, que co-
nocia la situacién existente respecto a los mismos terrenos entre su padre politico y el sefior
R., consiguid que su padre comunicase a don P, N, que otorgase la escritura a favor de
su esposa, consiguiendo que aquél, que dado el tiempo transcurrido, la efectiva posesidn
por el sefor I. Q. de los solares y el pago por éste de los recibos de agua y cargas afectantes
a ellos accediese al otorgamiento de la eseritura, lo que se verificd en fecha 31 de diciembre
de 1977, muy inmediatamente anterior a la emisidn del laudo citado, expresdndose en di-
cha escritura que el precio de adquisicidn era el de ciento noventa v cinco mil pesetas que
el sefor N. decia tener previamente recibidas, procediéndose a inscribir esta adquisicion
en la que no medid precio real alguno en el Registro de la Propiedad a nombre de la proce-
sada dofta N. B., por lo que con posterioridad a la ya citada ejecucidn judicial del laudo
arbitral, por dicha procesada se interpuso demanda de interdicto de recobrar que fue de-
sestimado en ambas instancias, interponiéndose por el sefior R. demanda en juicio de ma-
yor cuantia solicitando la nulidad de la supuesta transmisién: proceso que se halla suspen-
dido y pendiente de la resolucion de esta causa penal.

RESULTANDCQ que en conclusiones definitivas el Ministerio fiscal calificd los he-
¢hos como constitutivos de un delito de estafa del articule 531 del Codigo penal v desig-
nando autores a los tres procesados, con la concurrencia en P. [. P. de la agravante de
reincidencia, solicitd se les impusiera a P. N, y N. B. las penas de un mes y un dia de arres-
to mayor y multa de setecientas mil pesetas ya P, 1., las de cuatro meses y un dia de arres-
to mayor y multa de setecientas mil pesetas, con condena a costas y por via de responsabi-
lidad civil, s¢ declarase ia nulidad de la escritura de compraventa entre P, S. y N. B.

RESULTANDO que en conclusiones elevadas a definitivas la querellante formuld la
misma calificacion que el Ministerio fiscal, con las tinicas variantes de solicitar que la mul-
ta fuese de dos millones cien mil pesetas y que también se acordase la cancelacién de la
inscripcion registral practicada en virtud de la escritura.

RESULTANDO que la defensa del procesado P. E. P., en conclusiones e¢levadas a de-
finitivas, estimé que el mismo no habia cometido delito alguno ¥y solicité su libre absolu-
cién,

RESULTANDO que idénticas conclusiones elevadas a definitivas formuld la defensa
de la procesada N. B.

RESULTANDO que la defensa del procesado P, N. S. negb en conclusiones elevadas
a definitivas las del Ministerio fiscal.

CONSIDERANDO que los hechos narrados como probados en el primer resultando,
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dicese, en el segundo resultando de esta sentencia no son constitutivos del delito previsto
y penado en el articuio 531 del Codige penal, objete de acusacién pablica v particular,
ya que €l tipo previsto en €l parrafo primero supone due exista un fingimiento de titulari-
dad dominical, que en este caso no existe, al haber connivencia defrandatoria entre los
procesados I. (padre ¢ hijo) y la sefiora B., que, como se sefald en el relato factico, cono-
cla, dado su estrecho parentesco, que el seftor 1. ya falieciklo habia previamente transmiti- -
do 12 cosa al sefior R.; por lo que al estar dirigida la simulada transmisién sélo en perjuicio
de los derechos de éste, es obvio que el delito que ha de reputarse existente es el previsto,
con fas mismas penas, en el siguiente articulo 532, pérrafo 2°, “*el que otorgar en perjuicio
de otro un contrato simulado, pues ya se tratase de una transmisién absclutamente inexis-
tente {el seftor L. sepuiria siendo duefid efectivo tras ella), ya de vna dacidn en pago del
sefior [, a la sefiora B. a cuenta de una deuda contraida con {a misma {tesis de esta procesa-
da}, lo cierto es que la transmisién era simulada vy en perjuicio de tercero {el sefior R.},
pues a estos efectos punitivos resulta intrascendente el que haya existido una venta o una
transmisién de ‘fiducia cum creditore’”, en tanto at no haberse en este dltimo caso resti-
tuido el capital prestado el bien estaba afecto como garantfa de la restitucién; tipificacién
perfectamente dentro de la esfera competencial de este tribunal, al no infringir el apartado
4° del articulo 851 de la Ley de Enjuiciamiento criminal, gue sélo veda —de no hager uso
de la facultad del articulo 733 de la misma— al drgano jurisdiccional el sancionar por un
delito mds grave que el que es objeto de acusacion; lo gue no sucede en este caso, al ser
la penalidad idéntica en uno u otro caso.

CONSIDERANDOQ que de tales delitos son responsables: a} Como atitor directo del
namero 1° del articulo 14 del Cédige penal, la procesada N. B. B. b} Comeo autor por
induccidn del ndmero 2° de dicho articulo, el procesado P. 1. P; procediendo en cambio
la tibre absolucién prevenida en el articuio 144 de la Ley de Enjuiciamiento criminal res-
pecto del procesado P. N. J., ya que las circunstancias recogidas en el relato vedan esti-
marle coparticipe consciente en la simulacion en ia que €1 era un simple instrumento for-
mal al haber con mucha arterioridad transmitido 1a cosa al sefor I. Q. ¥y no ser posible
ta comision del delito de estafa, ni aun de esta estafa impropia, por simple imprudencia.

CONSIDERANDO que concurrg en el procesado P. 1. P ia apravante de simple rein-
cidencia del articulo 10, ndmero 15°, del Cédigo penal; sin que en la otra procesada con-
curra circunstancia modificativa de la responsabilidad alguna.

CONSIDERANDOG gue la responsabilidad civil que deriva de la penal conforme a lo
dispuesto en los articulos 1.092 del Codigo civil y 19 del Cédigo penal tiene como una de
sus formas, en virtud de lo dispuesto en los articulos 101 y 102 del Cédigo penal, ia restitu-
cidén; modalidad reparatoria que en delitos de 1a naturaleza del presente ha de alcanzar,
como ensefia en forma muy amplia la conocida 5. del T.8, de 20 de noviembre de 1972,
a la declaracién de nulidad de Ja escritura que instrumenta la simulacidn, al no existir la
proteccién registral del articulo 34 de la Ley Hipotecaria al no ser obviamente la procesada
sefiora B. adquirente de buena fe; debiéndose estar para la cancelacién de la inscripcion,
cOTRO asimismo recuerda la citada S. y la de 18 de noviembre de 1955, a lo dispuesto en
el articulo 40-d) de la Ley Hipotecaria,

CONSIDERANDO que la obligacidn de abono de costas es, conforme a lo dispuesto
en los articulos 109 del Codigo penal y 239 de la Ley de Enjuiciamiento criminal secuela
© consecuencia legal de la infraccién criminal jurisdiccionalmente declarada; sin que en
ningvn caso puedan {articule 240 de la Ley de Enjuiciamiento criminal} imponerse a los
procesados absueltos; por lo que procede declarar de oficio la parte correspondiente 2l pro-
cesado P. N. 8.

YISTOS los articulos citados y: 1, 3, 6, 8, 9, 14, 12, 23, 27 vy su tabla, 28, 29, 30,
31,33, 38, 39, 42, 47, 49, 61, 63, 72, 78 y su tabla demostrativa, 90 y 91 del Codigo penal
y 14, 142, 741 y 742 de la Ley de Enjuiciamiento criminal.

FALLAMOS: Que debemos absolver v absolveros libremente al praocesado P. N. S.
del delito de estafa objeto de acusacion y debemos condenar y condenamos: a) A la proce-
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sada, como autor directo, dicese [z procesada N. B. B., como autor directo, sin la concu-
rrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad ¢riminal, de un delito de si-
mulacién de cofitrato en perjuicio de tercero, a fas penas de UN MES Y UN DIA DE ARRES-
TO MAYOR y MULTA DE SETECIENTAS MIL PESETAS.- b) Al procesado P. I, P,
como autor por induccidn, sin otras circunstancias modificativas que la de simple reinci-
dencia, del mismo delito, a ias penas de CUATRO MESES Y UN DIA DE ARRESTO
MAYOR y MULTA DE SETECIENTAS MIL PESETAS; condenando que por via de res-
titucién a estar ¥ pasar por la nulidad que declaramos de la escritura piblica de supuesta
venta otorgada enire don P. N. S. ¥ la procesada dofta N. B. B., asi como a la cancelacién,
previos los oportunos trémites £n ejecucién de sentencia y previa anotacién preventiva en
su caso, de la inscripcidn registral practicada en virtud de dicha escritura piiblica; conde-
. nando por Gitimo a los pmcesados al pago cada une de ellos de un tercic de ias costas,
declarande de oficio € otro tercio.

Las penas de arresto impuestas llevardn aparejada la accesoria de suspension de cargo
piblica, profesién, oficio v derecho de sufragio durante sus tiempos respectivos y las de
muita llevardn aparejada una responsabilidad personal subsidiaria de dos meses de arresto
caso de impago. (Ponente: Ramén Montero Ferndndez-Cid),

103

103. HOMICIDI®. ‘‘Animus necandi’’. Muerte de hermanastra.
Ausencia de circunstancias agravantes. Sentencia de 4 de Marzo de 1983.

*

RESULTANDO probado y asi se declara expresamente que L. M. D, de 48 ados de
edad, sin antecedentes penales, de normal conducta informada, campesino, con instruc-
cidén minima, sujeto de cardcter agresivo y primitivo, antiguc alkeohélico v torpe mental
aunque conservando sus facultades de discernimiento y voluntad dentro de un grado nor-
mal, convivia en su domicilio sito en C/ L, n°® 20 de M. con su hemanastra M. M. 5.,
viuda, de 60 afios de edad, a quien de antiguo el procesado atribufz la muerte de una her-
mana menor ocurrida veinte aftos antes y el dia 30 de enero de 1982, sobre las 13.30 horas,
viendo como la dicha M. M. s¢ encaminaba & buscar lefia 2 un predic vecino, concreta-
mente *M." de 5§, M., finca riistica enclavada entre otras y préxima al caming del mismo
nombre, salié asimismo el acusado y, tras tomar un vaso de vino, sobre tas 13,50 llegd
al mismo lugar preguntando a su hermanastra scbre i2 desapariciér del domicilic de dos
mil pesetas, lo que motivé una discusién entre los dos, que llevd al procesado a sacar de
entre sus ropas un cuchillo de cocina con el que asesté un fuerte golpe a su oponente pro-
duciéndole una herida en la frente de dos centimetros de longitud y partiendo Ia hoja del
arma; a continuacién, cogié un listdn de madera y repitié tos golpes sobre tado el cuerpo
de la victima hasta dejarla caida sobre el borde de un aljibe y, finalmente, ya para acabar
con la vida de I2 hermanastra, descargé un tablén de grandes dimensiones sobre su cabeza
causéndole hematoma subdural v fractura de ¢réneo que determinaron su fallecimiento.

RESULTANDO qgue ¢l Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificé los
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hechos objetos de esta causa, como constitutivos de un delito de homicidio del Cédigo Pe-
nal; del que conceptud autor al pracesade, concurriendo las agravantes 13 y 16 del art.
10, de despoblado v desprecic de sexo, por lo que solicitd contra aquéi la pena de veinte
afios de reclusidén menor accesorias legales e indemnizacién de 3.000.000 pesetas a los he-
rederos de M. M. S. y costas.

RESULTANDO que la defensa det acusado, en igual trdmite, estimé que los hechos
eran constitutivos de un delito de homicidio, concurriendo la atenuante 1* del art. 9°% en
relacién a la eximente 1° del 8°, impetrando 1a imposicion de una pena de ocho aftos de
prisién mayor, accesorias, costas e indemnizacién de 1.000.000 pts. a ios herederos de M. M.

CONSIDERANDO que los hechos que se declaran probados integran un delito de ho-
micidio del art. 407 del Cédigo penal, caracterizado por 1a muerte de una persona por ofra
en forma voluntaria e intencional, cual se deduce no ya sélo de la propia confesién del
autor {folio 13, 20 y 42 del sumario}, sino, ademds, por la perfecta adecuacién de los me-
dios empleados {vid, sentencias 23 de enerc 1980, 8 abril 1981, 6 maye 1982) en relacion
causal de hecho-resuitado.

CONSIDERANDO que es responsable criminalmente en concepto de autor €l proce-
“sado L. M. D, autor material ¥ voluntario de los hechos,

CONSIDERANDO gue no es de apreciar la eximente incomgpleta de enajenacién mental
(1% del 9° en relacién con 1a 1* del 8°) habida cuenta de la sanidad psiquica del acusado -
destacada por Iz pericial médica levada a cabo tanto en el sumario como en juicio oral,
apreciando solamente los facultativos una antigua “‘pancreatitis alcehdélica’ que produce
“‘disminucién de memoria de fijacién, del rendimiento intelectual, respuestas extempora-
neas, ligera susceptibilidad e impaciencia™, lo que, notoriamente, ne disminuye su discer-
nimiento y voluntad como aquellos mismos afirman y, ademds, viene catalogado como
““torpe mental” con la consiguiente secuela de su plena imputabilidad (cpr. sents. 25 mar-
zo 1980 ¥ 13 febrero 1981). Por otra parte, tampoco concurren las agravantes observadas
por la Acusacidn, toda vez que la circunstancia de despoblado (13* del art. 10}, comeo sig-
no de mayor temibilidad del delicuente que actita en lugar solitario y alejado —lo que,
ademads, queda en simple presuncién— para procurar su seguridad, evitando el auxilio a
la victima (sents. 25 febrera 1970, 26 junic 1974), sélo puede operar cuando ¢s ¢l propio
sujeto quien, entre sus posibilidades, elige el punto geografice favorable ¢ se aprovecha
de ¢, no pues en el caso enjuiciado donde el homicida acude al lugar donda ya se halla
faenando la que resulta luego su victima y, tras discutir con elia, surgido entonces el dnimo
“necandi”, inicid el desarrollo de la accidn sin *‘contar’ idealmente con —o ser influido
por— la situacién topografica; dicho de otra forma, no se halla adverado ni es presumible
quée, nacida la rifia en el propio domicilio, el procesado no hublera actuado como actué.
Tampoco ¢l desprecic de sexo {art. 10 causa 16*) resulta de especial aplicacion. Esta cir-
cunstancia, concebida en su acepcién literal como desprecic del respete que por el sexo
merece ¢l ofendido, v de corta vigencia quizds ya, caso de ser aprobado el Proyecto de
nuevo Cédigo Penal que no la incluye como causa de agravacién en su art. 28, viene fun-
dada por nuestro Tribunal Supremo unas veces en la inferioridad ffsica de la mujer {sents.
4 abril de 1974 y 6 mayo 1978} y otras en su preeminencia social y familiar {sents. 8 de
marze de 1973 y 18 mayo 1982), pero, con aparecer muy alejada de los principios que hoy
rigen la comunidad social (norma interpretativa a tener en cuenta de acuerdo con el art.
3.1 del Céddigo civil} cuande la propia mujer demanda la plena equiparacion v ésta se desa-
rrolla ya gradualmente en leyes civiles, laborales y administrativas, resulta de muy dudosa
constitucionalidad habida cuenta de! art, 14 de Ia Norma Fundamentat de 1978, [o que
obliga hoy a una interpretacién absolutamente restrictiva y siempre con cardcter subieti-
vo, aplicdndola (si asf fuere obligado legislativamente) sélo en aguellos extremos casos en
los que el sexc ha tenido decisiva influencia en la eleccion de la victima y siempre y cuando
no sea especial elemento del tipo penal, razones que llevan 2 su rechazo en el evento enjui-
ciade donde el sexo no determind ni la ideacién ni el desarrollo del delito,

CONSIDERANDO que los responsables criminalmente de tode delito, lo son tam-
bién civilmente viniendo ademds obligados al pago de las costas por ministerio de la ley.
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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 dem4s de general aplicacién de! Codigo Penal: los
14 regla 3* 142, 239, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,

FALLAMOS: Que debemos CONDENAR Y CONDENAMOS al procesado L. M.
D. en concepto de autor responsable de un delito de homicidio, sin la concurrencia de cir-
cunstancias modificativas, a la pena de DOCE ANGS Y UN DIA de reclusién menor con
la accesoria legal de inhabilitacién absoluta durante el mismo tiempo; a que por via de
indemnizacién de perjuicios abone a los herederos de M. M, $. la suma de un millén de
peselas y al pago de costas. Le abonamos para el cumplimiento de la condena la totalidad
del tiempo de privacién de libertad sufrida por razén de esta causa. (Ponente: Guiller-
meo Vidal Andreu).

112

112. CONTRABANDO. (Ley Orgdnica 7/1982 de 13 de Julio).
Ausencia de conducta tipica, cuando la tenencia de sustancias estupefa-
cientes es para ¢l propio consumo. Senfencia de 7 de Marzo de 1983 (2%).

RESULTANDO PROBADO —y asi expresamente se declara— que el procesado M.
C. R., ciudadano argentino, mayor de dieciocho afios y ejecutoriamente condenado por
robo a una pena de tres meses de arresto mayor en sentencia de cuatro de noviembre de
mil novecientos setenta vy seis, fue detenido por la Policia el dia veintiune de septiembre
de mil novecientos ochenta y des, ocupdndese en poder del mismo, entre atros efectos,
seis comprimidos de la sustancia “Valium-10"', un gramo y medio de cocalna y ciento treinta
y dos gramos de plantas de la sustancia *'Cannabis’*: productos que habia adquirido para
5U propio consumo y cuyo valor total asciende a la suma de veintiuna mil doscientas quin-
ce pesetas ¥ cuatro céntimos.

RESULTANDOQ que en conclusiones elevadas a defipitivas el Ministerio fiscal califi-
¢6 Jos hechos como constitutivos de un delito de contrabando del articulo 19, nimero 3°,
apartado 4°, de la Ley Orgdnica 7/1982, de 13 de julio, y designando autor del mismo,
con la agravante de reiteracién, al procesado, solicitd le impusiera una pena de c¢inco me-
ses de arresto mayor, accesorias y costas.

RESULTANDO que en calificacidn igualmente elevada a definitiva la defensa del pro-
cesado estimé que éste no habia cometido delito alguno ¥ solicitd su libre abselucién.

CONSIDERANDOQ: Que los hechos narrados como probados ne son constitutivos del
delito de contrabando del articulo primero, apartado cuarto, de la Ley Orgdnica 7/1982,
de 13 de julio, objeto de acusacién, ya que para que la pasesidn de drogas se halle incrimi-
nada es preciso que a la posesidn se sobreafiada el plus previsto en l8 regla primera del
apartado tres del citado articule: que la tenencia constituya delito, por le que al ser reitera-
da la dectrina jurisprudencial comprendida entre las sentencia del T.8, de 6 y 13 de octu-
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bre de 1973 y las de 25 de enero, 3 de febrero y 22 de marzo de 1982 en orden a que la
tenencia no dirigida al trdfico, sino para censumo propio del poseedor, es un hecho no
tipificado por i2 norma contenida en el articulo 344 del Cédige penal, es cbvio que por
aplicacién de la misma tampoco puede ser el hecho de su posesidn para autoconsumo inte-
granie de }a infraccién de contrabando; por lo que procede dictar el pronunciamiento de
libre absolucidn previsto en el articulo 144 de Iz Ley de Enjuiciamiento criminsl.

CONSIDERANDQO que procede consecuentemente declarar de oficio las costas por
aplicacién de lo dispuesto en ¢l articulo 240 de dicha Ley procesal.

VISTOS los articulos citados y: 1 y 23 del Cddigo penal v 14, 142, 741 y 742 de- a
Ley de Enjuiciamiento criminal.

FALLAMOS: Que debemos absolver y absolvemnos libremente al procesado M. C.
R. del delito de contrabando objeto de acusacién, declarando de oficio las costas causadas
en este proceso. (Ponente: Ramdn Montero Fernandez-Cid),

123

123. USURPACION DE FUNCIONES. Ausencia de conducta ti-
pica, al no haber puesta en peligro del bien juridicamente protegido. Sen-
tencia de 14 de Marzo de 1983 (2*).

RESULTANDC PROBADO —y asi expresamente se declara— que en fechas no pre-
cisadas comprendidas entre los meses de marzo v julio de mil novecientos ochenta el pro-
cesado P. P. R., mayor de dieciocho afios y sin antecedentes penales, recibid en su domicl-
lio sito en el nlmero cinco de [a calle S. A_, del Poligono de la Victoria, de esta ciudad
la visita de C. L. . quien pretendia, por manifestar que carecia de dinero para acudir 2
un odontdlogo, que €l procesado le confeccionase una prétesis dentaria completa en susti-
tucién de la que usaba que estaba inutil para su uso. El procesado, que es de profesidn
Policia municipal ¥ que no se ha atribuido nunca la condicién de odontélogo ni aun la
de protésico dental y cuyo instrumental destinado a distintos usos artesanales se reducia
2 un rayoestato, una pieza de mano, un torno, dos espitulas de hierro y dos articuladores
de distinto tamailo, accedié a la confeccidn de la nueva prétesis y 1a entregd a la referida
seftora percibiendo la cantidad de treinta mil pesetas.

RESULTANDO que en conclusiones ¢levadas a definitivas €l Ministerio fiscal califi-
¢é los hechos como constitutivos de un delito del articulo 321 del Cédigo penal v designan-
do autor del mismo, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de 1a responsabiti-
dad ¢riminal, al procesado, solicité se le impusiera una pena de seis meses y un dia de pri-
SiOR menocr, accesorias y costas,

RESULTANDO que en conclusiones definitivas la defensa del procesado estimé que
el mismo no habia cometido delito alguno y solicitd la libre absolucidn.
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CONSIDERANDO que Jos hechos narrados como probados en el primer resultando
deesta sentencia no son constitutivos del delito de intrusismo del articulo 321 del Codigo
penal, objeto de acusacidn, ya que si bien es cierto que no resulta de recibo la argumenta-
citn de la defensa en orden a que en todo caso para la existencia del delito se requiera
la nota de habitualidad ¢ profesionalidad, en tanto una reiteradisima doctrina legal (8S.,
p. ej., de 6 de junio de 1972, 23 de diciembre de 1978 y 20 y 26 de febrero de 1981) viene
parificando en cuanto a la invasion de la esfera profesional propia del odontélogo el ejer-
cicio plural y continuado con el acto aislado siempre que éste sea especifico, idéneo y ca-
racteristico de la profesidn usurpada, lo que indudablemente ocurre, con arreglo a la Or-
den de 2 de enero de 1948 y articulo 2° de la Ley de 13 de noviembre de 1950, que imponen
la direccién y encargo por parte del odontdiogo para la realizacidén de prétesis; no es me-
nos cierto que tal doctrina ha de aplicarse, por el sentido restrictivo propio de toda norma
penal {incluso constitucionalmente sancionado: art. 9 de }a C.E.), dnicamente a la realiza-
cidn de prétesis “‘ex novo’’, es degir, sustitutivas de los vacios restantes a la pérdida de
piezas dentarias naturales, pero no debe extenderse, si de actos aislados y no atributivos
de profesionalidad se trata, a sustitucidn de protesis anteriores inutilizadas por el uso —
como en ¢l caso ahora decidido—, ya que en tales supuestos se trata de acto simplemente
material ¥ en ¢l que cabe hablar de continuacion del encargo del técnico, al que se suplanta
en la direccién de la realizacion de la protesis, pues €sta se verifica segin el modelo prece-
dente; por lo gue al ser este detito esencialmente doloso o con conocimiento de la actividad
que se realiza sino ademds de la violacién de los preceptos reguladores de la profesidn que
se ejecuta (S. de 20 de febrero de 1981), ¢s obvio que en tales supuestos desaparece una
antijuridicidad especifica, ya que el bien protegido por el precepto no es, segin cuida de
advertir la jurisprudencia, la competencia ilicita, sino e] peligro gque para la colectividad
supone (88, de 1 de diciembre de 1970 y 28 de mayo de 1975, entre otras); por todo lo
que, sin precisién de insistencias fundamentadoras que serian puramente reiterativas, pro-
cede dictar ¢l pronunciamiento de libre absolucién previsto en el articulo 144 de la Ley
de Enjuiciamiento criminal.

CONSIDERANDO que consecuentemente procede declarar de oficio las costas pro-
cesales de conformidad con la norma contenida en el articulo 240 de la citada Ley proce-
sal.

VISTOS, ademas de los citados, los preceptos legales de general aplicacidn y: 1 y 23
del Cédigo penal y 14, 142, 741 y 742 de la Ley de Enjviciamiento criminal.

FALLAMOS: Que debemos absolver y absolvemos libremente al procesado P, P. R,
del delite de usurpacién de funciones objeto de acusacion, declarando de oficio las costas
causadas en este proceso, (Ponente: Ramén Montero Ferndndez-Cid).

174

174. ESTRAGOS. Concurrencia de los requisitos que configuran el
delito; hundimiento de nave y dolo especifico de venganza. Concurren-
cia de la circunstancia agravante de reincidencia. El Tribunal rebaja la
pena en dos grados, haciendo uso de la facultad que le confiere el propio
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art. 554 del Cédigo Penal. Sentencia de 18 de Abril de 1983. (2%}.

RESULTANDO PROBADO —y asi expresamente se declara que ¢l dia veintisiete de
junio de mil novecientos ochenta y dos el procesade 8. P, 8., mayor de dieciocho aflos
y gjecutoriamente condenado en sentencia de 3 de agosto de 1965 por delito de hurto ¥
en la de 2 de abril de 1960 por dos delitos de hurto y una falta de dafios, enconirdndose
en el Puerto de 5. observe Iz barca llamada “*M."’, propiedad de I. L. R., fabricadza en
la Lista 3° de la Comandanciz de Palma y valorada en la cantidad de tres miliones de pese-
tas, ¥ por estar enemistado con su propietaric a cuy¢ servicio trabzjaba por adeudarte el
mismo una suma de dinero a causa de salarfos, sobre las veintidds horas del expresado
dia se dirigid a la embarcacidn, en la que procedié a desconectar la manguera gue alimenta
la refrigeracién del motor para asi facilitar {a entrada de agua en la barca, saltando poste-
riormente a tierra y observando desde ella ¢émo la barca se hundia, originando el salva-
mento de la barca, dicese, originando el hundimiento de la barca unos desperfectos que,
una vez efectuado el salvamento de la misma, se han valorado en la suma de ochoclentas
sesenta mil pesetas.

RESULTANDO que en conclusiones elevadas a definitivas calificd los hechos como
constitutivos de un delito de estragos del articulo 554 del Cédigo Penal y designando autor
del mismo, con la agravante de reincidencia, al procesado, solicitd se le impusiera la pena
de cuatro aftes, dos meses y un dia de presidio menor, accesorias, indemnizacién al periu-
dicado en 860.000 pesetas y costas.

RESULTANDO que en conclusiones definitivas la defensa del procesado concordd
la calificacidén del Ministerio Fisca! entendiendo que concurrfan las circunstancias atenuantes
42, B* y 9* del articulo 9 del Codigo Penal y solicitd la pena de seis meses y un dia, acceso-
rias, costas e indemnizaciones para su defendido.

CONSIDERANDO gue los hechos narrados como probados son constitutives del de-
lito de estragos det articulo 554 del Cédigo Penal, objetc de acusacion, al existir el vara-
miento, dicése hundimiento o inmersién de nave y €l dolo especifico de venganza propio
de esta clase de delitos; si bien dada la ausencia de peligrosidad del medio comisivo y las
demds circunstancias concurrentes que Se expresan en ia narracidn factica sea procedente
rebajar la pena asignada al ““tipo’’ en dos grados en lugar de uno como en ia calificacion
acusatoria.

CONSIDERANDQ que del referido delito es responsable en concepto de autor direc-
to del nimero 1° del artfculo 14 del Cédigo Penal el procesade 5. P. S,

CONSIDERANDO que concurre en el procesado la agravante genérica de reinciden-
cia simple del artfculo 10-15° del Cédige Penal.

CONSIDERANDO que la responsabilidad civil {articulos 19 y 101, 102, 103 y 104
del Cédigo Penal) v la condena al pago de las costas {articulos 109 del Cédigo Penal y
239 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal) son consecuencias legales necesarias de [a in-
fraccién criminal jurisdiccionalmente declarada.

VISTOS los articules citades: v 1, 3, 6, 8, 9, 16, 12, 14, 23, 27 ¥ su tabla, 29, 30,
31, 33, 38, 39, 42, 47, 49, 72 y 78 del Codigo Penal y 14, 142, 741 ¥y 742 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal,

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamaos al procesado S. P. 8, como autor
directo y responsable, ¢con la concurrencia de la circunstancia modificativa ggravante de
simple reincidencia, de un delito de estragos, 2 una pena de DOS ANOS Y CUATRO ME-
SES DE PRESIDIO MENOR, con la accesoria de suspensidn de cargo publico, profesién,



314

oficio v derecho de sufragio durante el referido tiempo; a que indemnice a don I. L.. R.
en la suma de ochocientas sesenta mil pesetas y, por ministerio de la ley, al pago de las
coslas causadas.

Abonameoes al procesado para el cumplimiento de la pena impuesta la totalidad del
tiempo de privacidn preventiva de libertad por esta causa y aprobamaos, por su propios
fundamentos y con la condicidn ordinaria de por ahora vy sin perjuicio que €l mismo con-
tiene, el auto elevado en su dia en consulta por el Instructor, declaratorio de la insolvencia
del procesado. {Ponente: Ramdn Monterp Ferndndez-Cid).
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