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LA ESTACIONALIDAD DEL
TURISMO EN BALEARES (%)

EUGENIO AGUILO y ANTONIO SASTRE
Profesores de Economia Politica de la Facultad de Derecho
Universidad de Palma de Mallorca

INTRODUCCION

El objeto de este trabajo es el andlisis del fendmeno de la estaciona-
lidad de!l turismo bdsicamente desde el punto de vista de su medicion,
sin olvidar algunos aspectos que son decisivos a la hora de calificar de
modo negativo dicho fendmeno, cuya presencia en el caso concreto de
las Baleares, al que se refiere este estudio, es de sobras conocida.

El hecho estacional no solo tiene una ampla divulgacién por sus
efectos en el empleo, sinoc también por el estado de copinién que genera
en relacion a la accion politica, Efectivamente, en el caso de Baleares
el margen de maniobra que puede iener 1a actuacion de la politica turis-
tica en temporada alta es reducido, ya que los niveles alcanzados no per-
miten augurar significativos aumentos en el futuro, debiéndose limitar
a una tarea de mantenimiento de unos niveles de calidad con una pers-
pectiva mds a largo plazo. Esta timitacion en el margen de maniobra no
quiere decir que esta tarea no sea crucial. En relacion a la temporada
baja, las acciones que cabe emprender para acceder a diferentes tipos
de demandas potenciales son muy diversas, lo que amplia el abanico de
posibilidades de la politica turistica bdsicamente de fomento y promo-
cidn para la obtencion de unos resultados positivos a corto plazo, de mas
impacto y menos difusos que la politica a largo plazo de sostenimiento
de una demanda consolidada.

(*) Este articulo ¢s una version con las cifras actualizadas de otro que se publicara
en la revista Estudios Turfsticos {Primavera 1984),
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El contenido de este articulo se divide en tres partes, En ia primera,
se observa la relacion entre la estacionalidad y el paro en Baleares. En
la segunda, se describen brevemente los indices a utilizar para la medi-
cidn de la estacionalidad. Y finalmente, se aplican estos indices al turis-
mo extranjero que llega a las islas por su tres acropuertos.

ESTACIONALIDAD Y PARO

Aungue vamos a medir 1a estacionalidad por el lado de la demanda
turistica como resultado de la aplicacién precisa del fenémeno estacio-
nal, parece conveniente al estudiar su relacion con el desempleo, obser-
var su incidencia sobre la oferta turistica ¢n cuanto generadora de pues-
tos de trabajo. Simplemente a mode de ejemplo y limitando [a oferta
turistica a la hotelera, el Cuadro 1 contiene informacién mensual de las
plazas abiertas en los afios 1975, 1977, 1980 v 1983. Al margen de las
discrepancias entre fas temporadas alta y baja que hacen que, por ejem-
plo, durante ésta ultima en Ibiza no existiera practicamente oferta hote-
lera en 1980, se observa que la evolucién en el pericdo 1975-1983 resulta
muy negativa. Menorca ¢ [biza en 1983 ven que su oferta de plazas abier-
tas en los meses de invierno es una cuarta parte de la existente en 1875
aunque en el caso de Ibiza la situacién ha mejorado algo en relacion a
158C. Evidentemente, este proceso evolutivo no sélo se explica por un
aumento de la estacionalidad, sino también por una mayor utilizacidon
de la capacidad hotelera existente en temporada baja, lo que se traduce
en el hecho de que ne es precise mantener muchos hoteles abiertos ante
una demanda tan reducida.

A pesar de esta disminucion de la oferta real en determinadas épo-
cas, esto no ha significado que se alcancen niveles de utilizacion excesi-
vamente elevadoes. El Cuadro 2 es una prueba de lo que ha ocurrido en
1980 v 1983, los datos sdlo se refieren a Mallorca, porque los relativos
a las otras islas no son excesivamente fiables, a efectos de temporada
baja. No obstante, la conclusidn es que siendo Mallorca la isla que tiene
un turisme mas equilibrado temporalmente, la ocupacidn de sus plazas
hoteleras totales solo era en Diciembre de 1980 de un 16,5%, y en Enero
de 1983 de un 16,6%. Como dato positivo observamos que en 1983 se
da un mayor indice de ocupacién de las plazas abiertas (52,9%) que en
1980 (un 45,4%), confirméndose lo que acabamos de decir al final del
parrafo anterior. Efectivamente, hay menos plazas abiertas, pero las que
hay tienen unos niveles de ocupacidn de su capacidad mds satisfactorios.



CUADRO 1
PORCENTAIJE DE PLAZAS HOTELERAS ABIERTAS SOBRE LA OFERTA TOTAL POR ISLAS

MALLORCA MENORCA IBIZA-FORMENTERA
1975 1977 1980 1983 1975 1977 1980 1983 1975 1977 1980 1983

Enero 52,1 45,2 41,0 31,3 32,4 10,1 9,7 7,0 19,5 9,0 3,7 3.
Febrero 52,1 45,2 41,0 32,3 324 10,1 9,7 7,0 19,5 9,7 3,8 5,1
Marzo 53,2 46,8 43,8 33,1 97,5 75,9 12,8 9,2 93,0 12,9 5,2 8,5
Abril 98,51 973 76,7 73,4 100 96,4 51,2 47,1 100 98,3 48,6 52,6
Mayo 99,8 99,4 89,1 86,6 100 100 79,6 79,6 100 100 76,3 83,8
Junio 93,9 100 98,7 98 100 100 93,6 93,1 100 100 94.9 95,2
Julio 100 100 100 100 100 100 100 100 100 100 100 100
Agosto 100 100 100 100 100 160 100 100 100 100 100 100
Septiembre 100 100 100 100 100 100 100 100 100 130 100 100
Octubre 99,8 93,5 78,6 76,6 94,7 95,2 63,7 61,1 97 97,4 52,1 55,9

Noviembre 51,8 45,2 38,8 30,5 32,4 12,7 9,7 6.8 19,5 11,8 3,7 4,7
Diciembre 51,8 45,2 38,5 28,6 324 10,1 9,7 6,8 19,5 9,0 3,7 4,7

Fuente: ELL TURISMO EN LAS BALEARES. Conselleria d’Economia i Hisenda y Banca March, Guia de Hoteles
y Conselleria de Turisme.

SdYYITIVE NI OWSTUIL
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Toda esta realidad tiene consecuencias laborales evidentes, no sélo
por el hecho de que en determinadas épocas una oferta hotelera reduci-
da vy una ocupacion de esta oferta asi mismo reducida provocan situa-
ciones de paro, sino también porque se generan relaciones laborales po-
co de acuerdo con una legalidad que estd planteada para sectores menos
atipicos desde este punto de vista. Gbservando Gnicamente ¢l aspecto del
desempleo, las cifras de paro registrado del Cuadro 3 y el Grafico 1 por
trimestres en el sector servicios balear es suficientemente elocuente, tan-
to si hacemos una observacion de corte trasversal, comeo si o que se pre-
tende es observar la evolucién temporal. '

MEDIDAS DE LA ESTACIONALIDAD
Todas las personas que de una forma u otra estan conectadas con

el sector de turismo pueden apreciar con cierta facilidad las grandes ten-
dencias de la estacionalidad, lo que les permite responder a preguntas

CUADRO 2

PORCENTAIJE DE QCUPACION MENSUAL SOBRE EL TO-
TAL DE LA OFERTA HOTELERA EN MALLORCA 1980 Y 1983

% de ocupacién N° de plazas % ocupacion

sobre plazas ocupadas sobre las plazas
abiertas existentes

1980 1983 1980 1683 1980 1983
Enero 45,4 52,9 30.656 27422 18,6 16,6
Febrero 51,2 63,6 34.573 33,979 21,0 20,5
Marzo 64,1 67,0 46.270 36,706 28,1 22,2
Abril 58,1 54,2 73.453 65.865 446 39,8
Mayo 59,5 70,9 87.358 115057 33,1 69,5
Junio 65,7 - 85,0 106.821 137,938 64,8 83,3
Julio 83,5 89,3  135.762 147.812 B35 88,3
Agosto 89,3 95,0 147.115 157.247 893 95,0
Septiembre 78,3 85,5 128,994 141.522 78,3 85,5
Octubre 63,3 68,6 81.963 86.942 49,7 52.5
Noviembre 51,2 61,0 32.794 30.788 14,9 18,6
Diciembre 42,7 59,4 27,122 28.147 16,5 17,0

Fuente: Encuesta del Fomento de Turismo, Cuadro 1 y elaboracidon
propia.
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CUADRO 3
PARO REGISTRADO EN BALEARES - SECTOR SERVICIOS

1875 1976 1977 1978 1979 1980 1981 1982 1983
1# Trimestre 1.434 3.75% 5.606 12.637 17.127 24.723 31.576 30.195 26.170
2° Trimestre 1.028 2707 3254 6.302 10.563 22,568 20.330 17.424 14032
3¢ Trimestre 553 1.297 3.404 5.564 8.853 14.083 15.295 11.243 10914
4° Trimestre 2467 7.144 12.437 17,285 25.425 30.684 31.241 3(0.103 31.708

Fuente: INEM

]tales como ;Ha habido una estacionalidad mayor este afic pasado o ha-
ce dos aftos? ¢ ;Son més estacionales tos turistas ingleses o los france-
ses? Sin embargo, es necesario ir mas alld y ofrecer una valoracion con-
creta de la estacionalidad, no sélo porque puede ser iitil para multiples
fines, sino también porque puede llegar a demostrar que incluso estas
apreciaciones de caracter general son errdneas.

Resulta evidente que la estacionalidad puede contemplarse como un
fendmeno de distribucion desigual de una determinada variable {el nu-
mero de turistas llegados) a través del tiempo, basicamente el afto natu-
ral. Desde esta perspectiva, puede beneficiarse de la gran cantidad de tra-
bajc acumulado para el analisis de las medidas de desigualdad en la dis-
tribucidn de la renta y de otras variables econdmicas relativas a la rique-
za, como Ia propiedad industrial y agricola, para solo citar dos casos.

Las medidas que utilizaremos son dos: el coeficiente de variacion
y el de Gini. El coeficiente de variacion se expresa de la siguiente forma:
S
v — —
¥
siendo S la desviacion estandar y Y la media. Es una medida que se basa
en {a varianza, va que la desviacién estandar S es su raiz cuadrada, por
lo tanto mide las diferencias con respecto a ia media. Debido a que la
varianza depende del nivel medio de la variable que se estd midiendo,
el coeficiente de variacion pretende eliminar esta influencia incorporan-
do }a media en el denominador.

El coeficiente de Gini cuya expresion es:
1 P
GC=14 — = — (Y| +2Y, ... NY))
N N2Y
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siendo N el nimero de observaciones e Y|, Y5 ... Y,, cada una de las
observaciones en orden decreciente, tiene en cuenta las diferencias entre
todos los pares de observaciones, en nuestro caso, entre todos los meses
del afio {1). El coeficiente de Gini estd relacionado con la curva de Lo-
renz, que para la aplicacién concreta al caso de Baleares se representa-
ran mas adelante en los Graficos 3 v 5. Efectivamente, ¢l coeficiente de
Gini mide la relacion entre el drea que va desde la linea diagonal de per-
fecta igualdad a la curva de Lorenz y el drea del tridngulo que forma
dicha diagenal y los ejes.

De las diversas formas de medir la desigualdad hemos elegido estas
dos, porque cumplen ios requisitos que se le exige a la propia distribu-
cion temporal del turismo. Ambas cumplen la l[lamada condicion de Pi-
gou - Délton €2), de gran significacion en el andlisis de las relaciones en-
tre la distribucién de ta renta y el bienestar. Esta condicidon en términos
de turismo nos diria que la transferencia de turistas de un mes con ma-
yor ocupacion a otre en que ésta es menor, disminuye los coeficientes,
es decir, la estacionalidad. Hechas las oportunas comprobaciones hemos
viste que para las series turisticas los resultados comparativos gue am-
bas ofrecen son similares. Por ello, para series largas hemos utilizado
el coeficiente de variacion por su sencillez en el cédlculo y para aquellas
mas cortas y que presentaban un interés a efectos de representar la curva
de Lorenz, hemos calculado el coeficiente de Gini.

UNA APLICACION AL CASO DE BALEARES

Como hemos sefiafado al principio, para el analisis de la estaciona-
lidad de Baleares se utilizan los datos relativos a los turistas extranjeros
entrados por los tres aeropuertos de Palma, [biza y Mahoén. En primer
lugar, se ha calculado el coeficiente de varicion del periodo 1966 - 1983
(Véase Cuadro 4) para obtener una panordamica de la evolucién del fe-
noémeno estacional que se representa en la parte inferior del Grafico 2.
Come se puede observar, se distinguen claramente dos etapas, la prime-
ra caracterizada por una fuerte disminucidn de la estacionalidad hasta
los aftos 1972 v 1973, y la segunda a partir de estos afios, por un nuevo
crecimiento estacional, si se exceptuan los afios 1975 y 1976. Parece que

{1} Ei Instituto Espaiiot de Turismo en su reciente publicacion trimestral Coyuntura
Turistica viene utilizando el coeficiente de Gint como medida de la estacionalidad, incor-
porando el dato mensual al coeficiente, 1o que permite observar su evolucién mes a mes.

{2) El estudio de esta condicidn lo lleva a cabo SEN en se obra On Economic Inequa-
lity. Oxford University Press 1973, Existe versidn castellana de Editorial Critica, 1979,
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en estos dos ultimos afos, 1982 y 1983, se ha frenado la tasa de creci-
miento, pudiéndose afirmar que practicamente la estacionalidad no ha
crecido. Esto podria hacer pensar que se ha logrado un cierto €xito en
las recientes politicas de promocién del turismo en temporada baja. Sin
embargo, el coeficiente 0,693 de 1983 es practicamente igual al de 1969,
es decir, que en estos ultimos catorce afios la estacionalidad ha sido infe-
rior que en 1983,

CUADRO 4

EVOLUCION DE LA ESTACIONALIDAD EN BALEARES
(1966 - 1983)

COEFICIENTE DE

VARIACION N° INDICE

1966 0,780 100

1967 0,782 100,2
1968 0,723 92,7
1569 0,697 89.4
1970 0,636 81,5
1971 0,550 70,5
1972 0,471 60,4
1973 0,470 60,3
1974 0,541 69,4
1975 0,621 79,6
1978 0,598 76,7
1977 0,586 75,1
1978 0,594 76,2
1979 0,602 77,2
1980 0,628 80,5
1981 0,681 87,3
1982 0,688 88,2
1683 0,693 88,9

El Cuadro 5 ofrece la evolucion del numero total de turistas extran-
jeros para el conjunto de cada afic, gue se representa en la parte supe-
rior del Grafico 2. Existe una clara coincidencia en la primera etapa en-
tre el crecimiento del turisme vy la disminucion de [z estacionalidad, has-
ta que se llega al inicio de la crisis con tres afigs, 1974, 1975, 1976, de
clara depresion y aumento de ia estacionalidad. Parece evidente pues que
el turismo ha alcanzado ya en este periodo tal grado de madurez que en
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términos relativos se ve mds afectado ¢] turismo de temporada baja que
¢l de temporada alta. Este ultimo se ha convertido en un bien de primera
necesidad, y, por lo tanto, menos sometido a las alteraciones de la renta
disponible. Aunque parece claro que a nivel de tendencia el turismo cre-
ce a partir de 1976, con un bache ciclico en 1980 provocado por la se-
gunda crisis de! petroleo, no resulta tan evidente el hecho de que ahora
el crecimiento vaya a ir acompafiado de un aumento de la estacionali-
dad, al contraric de lo que ocurria en la primera etapa. Efectivamente,
el aumento de la estacionalidad a partir de 1978 es bastante suave ¢ in-
chiso tiene un punto de inflexidn en 1982, que puede truncar la tenden-
cia'al crecimiento, Efectivamente, en 1982 v 1983 la estacionalidad pare-
ce haber entrado en un periodo de estancamiento, tal como afirmaba-
mos anteriormente.

También resulta muy interesante los resultados obtenidos para ca-
da una de las islas. A partir del coeficiente de Gini calculade en el Cua-
i

CUADRO 5

TURISTAS EXTRANJEROS ENTRADOS EN BALEARES POR
SUS AERQPUERTOS {1966 - 1983)

N°¢ DE TURISTAS N°¢ DE INDICE

1966 907.175 190

1967 1.136.583 125,3
1968 1.543.187 170,1
1969 1.882.897 207,6
1970 2.178.622 240,2
1971 2.991.825 329.8
1972 3.434.596 3786
1973 3.812.781 387,2
1974 3.167.506 349,2
1975 3.352.513 369,6
1976 3.003.541 331,1
1977 3.171.284 349.6
1978 3.660.168 403,5
1979 3.662.174 403,7
1980 3.523.078 388,4
1981 3.905.538 430,5
1982 4.272.996 471,0
1983 4.340.410 478,4

Fuente: Anuarios de Estadisticas de Turismo y elaboracién propia.
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GRAFICO 2

EVOLUCION DEL TURISMO EXTRANJERO
Y LA ESTACIONALIDAD EN BALEARES
1966 - 1983
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CUADRO 6
ESTACIONALIDAD EN BALEARES POR ISLAS {1982 - 1983)

COEFICIENTE DE GINI

1982 1983
Aeropuerto de Palma 0,333 0,341
Aeropuerto de Ibiza 8,508 0,517
Aeropuerto de Mahon 0,520 0,529

GRAFICO 3

ESTACIONALIDAD DEL TURISMOQO POR [SLAS 1982
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CUADRG 7

EVOLUCION DE LA ESTACIONALIDAD EN BALEARES POR
ISLAS (1968 - 1983)

COEFICIENTE DE VARIACION
AERGPUERTO  AEROPUERTO  AEROPUERTO

DE PALMA DE IBIZA DE MAHON
1968 0,686 0,999 1,338
1965 0,666 0,871 1,044
1970 0,592 0,856 0,941
1971 0,496 0,824 0,886
1972 0,398 0,821 0,851
1973 0,400 0,752 0,871
1974 0,476 0,778 0,932
1975 0,554 0,854 1,027
1976 0,511 0,889 1,026

1977 0,518 0,911 1,043
1978 0,518 0,866 1,004
1979 0,505 0,919 0,977
1980 0,531 0,929 0,942
1981 0,598 0,934 0,974
1982 0,596 0,926 0,972
1983 0,609 0,946 0,983

dro 6, resulta muy evidente la distancia que separa a Mallorca de las otras
dos islas, con datos de 1982 y 1983. El Grafico 3 expresa los datos de
1982 en términos de la curva de Lorenz. No obstante, el Cuadro 7 y el
Grafico 4, referidos a la estacionalidad por islas durante el periodo de
1968 - 1983 mediante e! cdlculo del coeficiente de variacion, muestran
que la evolucidn no ha sido exactamente paralela. Este ligero aumento
de la estacionalidad detectado en estos gltimos afics no ha sido seguido
por Menorca, la cual ha visto como en términos absolutos su estaciona-
lidad disminuia, aproximéandose a la de Ibiza. Finalmente, es interesante
observar, & partir del mismo grafico 3, que la curva de Lorenz de Me-
norca (sélo representada por cuatro cruces dada su proximidad con la
de Ebiza) cortaria en dos puntos a la de Ibiza. El primer corte mas proxi-
mo al origen se explicaria por el hecho de que, sI bien Menorea tiene en
conjunio una mayor estacionalidad que Ibiza, los dos meses de mayor
turismo no tienen tanta importancia relativa en Menorca como en Ibiza.
Pero si tenemos en cuenta los cuatro meses mas fuertes, Menorca ya acu-
mula un porcentaje mayor, es decir, hay mas estacionaiidad que en Ibi-
Za.
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GRAFICO 4

ESTACIONALIDAD DEL TURISMO POR [SLAS 1568 - 1983
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Finalmente, en cuanto a la estacicnalidad por paises, el Cuadro 8
recoge el Coeficiente de Gini para las nacionalidades que superaban el
niimero de 40.000 turistas llepados a nuestros aeropuertos en 1982, El
resto de nacicnalidades salvo los austriacos estdn lejos de esta cifra. Existe
ull primer grupo muy numeroso con una estacionalidad muy elevada,
en el que destacan suecos e irlandeses, y otro grupo con ung situacion
relativamente mucho mas equilibrada. Nos referismo a alemanes, dane-
ses y franceses, aunque estos tltimos sobresalen claramente. El Grafico
5 representa la curva de Lorenz de dos casos extremos referidos al afio
1982, como son franceses y suecos. En este sentido, el turismo frances
se ha visto favorecido en estos ditimos afios por los amplios programas
de vacaciones para la tercera edad desarrollados en temporada baja.
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En cuanto a las diferencias existentes entre ¢l afio 1982 y 1983 de
la estacionalidad por nacionalidades, caben resefiar ciertas modificacio-
nes en el contexto de la tonica al freno en el crecimiento de la estaciona-
lidad desde 1982, tal come hemos visto a lo largo de este articulo. Efec-
tivamente, el mismo Cuadro 8 permite observar que el turismo francés
ha visto aumentar su estacionalidad, por lo que tiene que compartir la
cabeza del turismo mejor distribuido temporalmente con los daneses. Lo
mismo les ha ocurrido a los irlandeses, holandeses y noruegos. Por el
contrario, ¢l contrapeso favorable lo ejercen basicamente los turistas in-
gleses, cuyo coeficiente de Gini ha disminuido fuertemente. La razén de
ello se detecta observando los datos mensuales, que muestran significa-
tivos incrementos en los meses de Septiembre y Junio frente a los de Ju-
lio y Agosto, debido segun parece a una estructura de precios de los pa-
quetes favorables a una mejor distribucién en la temporada alta. Por lo
tanto, esta mejora del turismo inglés no se manifiesta, como asi quisié-
ramos, en una distribucién temporada alta-temporada baja mas iguali-
taria.

CUADRO 8

ESTACIONALIDAD POR NACIONALIDADES EN EL CONJUNTO
DE BALEARES (1982 y 1983)

NACIONALIDADES COEFICIENTE DE GINI
' 1982 . 1983
Alemanes (3,373 0,380
Belgas 0,470 0,473
Daneses 0,360 0,346
Franceses 0,318 0,349
Holandeses 0,453 0,484
Irlandeses 0,502 0,544
Noruegos 0,465 (3,496
Ingleses _ 0,449 0,386
-Suecos 0,487 0,475

Suizos 0,467 0,438
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A. INTRODUCCION

La planificacién del agua, parte importante de la ordenacion del te-
rritoric v medio ambiente, estd de actualidad en el Derecho espafiol por
dos razones: una, la necesidad de adaptar a las situaciones presentes la
vieja Ley de Aguas de 1879, usando los medios juridicos pertinentes pa-
ra ello entre los que la‘planificacién ocupa un puesto destacado; la otra
hace referencia a la distribucién de competencias entre la Administra-
cion central y las Comunidades autdonomas en materia de aprovechamien-
tos hidrdulicos impuesta en los articulos 148 y 149 de la Constitucién,
vy recogida ya en varios Estatutos de Autonomia.

En la doctrina iuspublicista, sin embargo, el tema de la planifica-
cion del agua es una constante en las dos ultimas décadas. Martin-
Retortillo (S.), sobre todo, ha defendido de manera insistente la planifi-
cacion de los aprovechamientos de las aguas, llegando a decir que éste

{*} E) presente trabajo constituye el texto de una comunicacion presentada ai i Con-
preso nacional de Derecho de Apuas, celebrado en Murcia en mayo de 1982, La puesta
a2l dia se incloye como ““Addenda’ al trabajo originaric.
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es “‘el punto més necesitado de reformas de la Ley de Aguas® (1), Ley
que se basa, como es sabido, en ¢l sistema de concesion individualizada
y en el orden de preferencias establecido en el articule 160. Puede decir-
se, por tanto, que la idea de la planificacion del agua estd firmemente
asentada en el panorama juridico-piblico espafiol (2).

No obstante lo anteriormente dicho, la formulacion concreta de lo
que signifigque la referida planifinicacién no es uniforme. Para demos-
trarlo, basta con traer a colacion por una parte el Decreto de 7 de Di-
ciembre de 1979 (Ar. 117 de 1980} que regula la planificacién hidroldgi-
ca, ¥ por otra la Sentencia de 29 de febrero de 1980 (Ar. 634).

El Decreto sobre planificacion hidroldgica establece en su art. 2 que
estos planes incluiran el inventario de recursos hidraulicos con las dispo-
nibilidades actuales y futuras, las previsiones para su utilizacion en el
momenio de redactarse, asi como la evolucion previsible de las deman-
das, la ordenacion de los recursos para satisfacerlas... (3). Es decir, se
trata de un estudio de las disponibilidades y de las demandas de agua
en el momento en que ¢l plan se dicta, y de una prevision de ambas a
largo plazo, que constituye el objeto propiamente diche de la
planificacién.

Por el contrario, el llamado *‘pian integral de aprovechamiento’
analizado en la sentencia de 29 de febrero de 1980 no tiene nada en co-
- mun con los planes hidroldgicos mencionados. Este plan de aprovecha-
miento “‘regulaba el uso de las aguas del rio Guadalope con sus afluen-
tes y el rio Regallo, reservidndose dichas aguas a los regadios ya existen-
tes ¥ a los futuros que el propio Plan preveia’’ (Considerando 1° de la
sentencia). Este segundo tipo de plan o plan de aprovechamiento ordena

(1) Ver Martin-Retortillo, 8., Svhre la reforma de fa Ley de Aguas, en **Aguas pu-
blicas v obras hidrdulicas. Estudios juridico-administrativos’’, Madnid, 1966, p. 181, Del
misme, Consideraciones sobre fos aprovecharmientos miiftiples de aguas pribiicas, en ** Aguas
publicas... cit.””, p. 229. Y mas recientemente, en “‘Problemas actuales de la ordenacion
juridica de los recursos hidrdulicos™, Caracas, 1976, pp. 48 s.

En el mismo sentido, ver Alvarez Rico, M., Las concesiones de aguas publicas super-
Ficiales, Madrid, 1970, p. 241. Y Ministerio de Obras publicas, Esquema del Derecho de
aguas espartel, Madrid, 1975, p. 25, que cita la planificacién cntre las grandes lineas que
en todo caso han de estar presentes en la modificacion de la Ley de Aguas de 1879,

{2) Lo mismo ha de afirmarse de otros Ordenamientos, como el alemdn, francés, in-
glés, a los que nos referitemos a lo largo de estas pdginas, en particular el aleman.

{3) En términos muy similares define el art. 16 del anteproyecto de Ley de Aguas ¢!
plan hidrelégico. De hecho, esto viene a significar una modificacion sustancial de la Ley
de Aguas por un camino improcedente; por via reglamentaria. Repetidamente tendremos
ocasién de ver normas similares que recopen disposiciones del anteproyecto citado.
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y define los usos consuntivos del agua, algo que en los planes hidrologi-
cos del Decreto de 1979 no aparece formulado.

A continuacién, vamos a ahondar en las diferencias que, al menos
inicialmente, parecen separar ambos tipos de planes. Para elio, serd de
sumo interés el andlisis del Derecho positivo espafiol anterior al Decreto
de Planes hidroldgicos de 1979, asi como del Derecho Comparado, par-
ticularmente el alemén. '

B. LA DICOTOMIA PLANES HIDROLOGICOS-PLANES DE
APROVECHAMIENT(

1. (Qué es un plan hidroldgico? Sus elementos

Es cierto que el Decreto de 7 de diciembre de 1979 extiende la plani-
ficacién hidrolégica a todo el territorie nacional, segun dispone su art.
1 (4). Antes de esa fecha, sin embargo, con los mismos términos u otros
similares, y para zonas determinadas, se habian dictado planes hidrolo-
gicos. Entre ellos cabe citar el *‘Plan General hidrolégico del Bajo Ebro®,
cuya formulacion ordenaba la Orden de 28 de agosto de 1970 (5); la Ley
de 30 de junio de 1969 (Ar. 1218), cuyo art. | preveia la formacion de
un “‘estudio regional de recursos hidraulicos totales’ para las Islas Ba-
leares, *‘que ha de servir de base a la adopcidn de medidas encaminadas
a su utilizacion éptima para hacer frente a la demanda actual y futura
de los diferentes usos consuntivos del agua’. Diche estudio regional ha
sido aprobado por Decreto de 21 de diclembre de 1973 (Ar. 124 de 1974),
y tal como preveia la Ley de 1969 el “‘estudio regional’’ sirvid de funda-
mento a las normas para la ejecucién de nuevos alumbramientos y la am-
pliacién de los existentes {art. 4 y 6 del Decreto).

Con posterioridad al Decrete de 7 de diciembre de 1979, la Ley de
3 de marzo de 1980 (Ar. 541), sobre actuaciones urgentes en la provincia
de Almeria, contempla en el art. 3 la *‘redaccién det Plan hidrolégico
integral de la provincia de Almeria comprensivo de los aspectos siguien-

{4} Aungue el Decreto de 1979 citado no lo especifica, el marco territorial de los pia-
nes hidrolégicos es el de las Confederaciones hidrogriaficas. Asi, en aplicacion de este De-
creto, tas distintas Confederaciones han elaborado sus correspondientes planes siguiendo
las instrucciones de un denominado ' Documento de trabajo. Planes hidroldgicos™, apro-
tado por el MOPU en mavo de 1981. Sobre esto, ver infra p. 29 ss.

{5} Citado por Bermejo Vera, J., Aspectos juridico-formales def trasvase del Ebro,
en Martin-Retortillos, S. (y otros}, Aspectos juridicos del trasvase del Ebro, Zarapgoza, 1975,
p. 53.
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tes: a) evaluacidn de los recursos de aguas superficiales; b} evaluacion
de los recursos de aguas subterraneas; ¢) inventario de usos actuales; d)
propuesta de programa de actuacion con definicion de las obras necesa-
rias para la regulacion y explotacidn integral de los recursos v acciones
aconsejables, dentro y fuera de la cuenca sudoriental, para la mejora de
la regulacién natural y lucha contra la erosién; €) plan de infraestructu-
ra sanitaria y teutilizacion de las aguas de vertido para abastecimiento
de la demanda agricola’’,

Un Decreto posterior de 26 de septiembre de 1980 levantaba la pro-
hibicién de alumbramiento en la zona del Bajo Andarax {(Almeria), al
tiempo que preveia un procedimiento especial para los nuevos aprove-
chamientos ‘‘hasta que entren en vigor las medidas que se establezcan
en el Plan hidrolégico integral’’ (art. 2), anteriormente citado.

Toda esta normativa confirma el punto de vista inicial acerca del
caracter de los planes hidroldgicos: se trata de un inventario de los usos
actuales del agua, junto con la previsidn de disponibilidades y demandas
futuras. Por otra parte, es constante la alusién a medidas administrati-
vas gue tienen su origen en el plan hidroldgico (6). Tales medidas plan-
tean dos cuestiones: 1?* ;cudles pueden ser éstas?; v 27 si se integran o
no en el plan hidroldgico propiamente dicho,

La Ley de 3 de marzo de 1980 que prevé la redaccion del Plan hi-
drolégico de Almeria se refiere, como hemos visto, a un programa de
actuacion con definicidn de las obras necesarias para la regulacidn y ex-
plotacion integral de los recursos, v a continuacion incluye en el plan
hidrolégico un plan de infraestructura sanitaria v reutilizacion de las aguas
de vertido. Se trata, pues, de la programacion de determinadas obras hi-
draulicas, necesarias para alcanzar los objetivos del Plan: adecuacion fu-
tura de la oferta y-1a demanda de agua (7).

También la Ley de 30 de junio de 1969 (Plan hidroldgico de las Ba-
leares) aludia a unas medidas que se adoptarian como consecuencia del

(6) Ver el Decreto de 21 de diciembre de 1973, el de 26 de septiembre de 1980 y el
mismo Decreto de planificacién hidrologica de 7 de diciembre de 1979 (**... y sefialaran
las medidas administrativas necesarias para su desarrollo™, art. 2).

(7} Explicitamente, el “*Documento de trabajo. Planes hidrologicos’, cit. en nota 4
dedica el anexo 6 a ias “‘Acciones que comprende el plan’, entre las que enumera como
posibles: obras hidriulicas, trasvase entre cuencas, etc. Se tiende, por tanto, a integrar 1os
programas de obras hidriulicas en los planes hidrologicos: En el mismo sentida, el ante-
proyecto de 1a Ley de Aguas, art. 21. Sin perjuicio de que se incorporen también al Plan
general de Obras Publicas.
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Plan. Y, en efecto, el Decreto de 21 de diciembre de 1973 citado contie-
ne normas especificas sobre autorizaciones para la ejecucion de nuevos
alumbramientos y la ampliacién de los existentes {arts. 4 vy 6). En este
segundo caso, se trata de regulaciones especiales de los usos del agua con
efecto directo e immediato sobre los particulares, que vienen motivadas
por las conclusicnes del plan hidrologico correspondiente.

Programas de obras hidrdulicas y reglamentos especiales sobre usos
o aprovechamientos de las aguas forman parte de los planes hidroldgi-
cos, al menos desde un punto de vista formal (9).

A continuacion debemos plantearnos si estos varios elementos que
componen ¢l plan hidreldgico tienen objetiva y materialmente una uni-
dad interna y despliegan unos mismos efectos juridicos o, por el contra-
rio, se trata de actos con una finalidad determinada en €l futuro, pero
cuya eficacia juridica es dispar. Los que hemos denominado reglamen-
tos especiales sobre usos o aprovechamientos de las aguas no se distin-
guen en nada de otras normas reglamentarias: fijan situaciones juridi-
cas, derechos y deberes de la administracién y los particulares. EI Decre-
to de 21 de diciembre de 1973 por ejemplo prevé con todo detalle el régi-
men de las autorizaciones de nuevos alumbramientos.

En cuanto al programa de obras hidraulicas contenido en un plan
hidrologico no tiene, por supuesto, eficacia alguna respecto a los parti-
culares. Su valor se reduce a ser un estudio interno de la Administra-
cidn, ni siquiera puede considerarse como una instruccidn de servicio.
Comeo veremos mads tarde, no puede afirmarse lo mismo de lo que cons-
tituye el nicleo del plan hidrolégico: previsién de disponibilidadades y
demandas de agua (10). No genera, desde luego, derechos o deberes de
los particulares, como es el case de los reglamentos especiales. Pero, por
otra parte, la Administracién estd obligada a respetar estos planes hi-
drologicos, al menos cuando dicta planes de aprovechamiente. Sobre esto
volveremos mas adelante.

(8) El mismo “*Documento de trabajo..."" citado en nota 4 trata en ¢! anexo 6 también
las ““medidas legales y administrativas a adoptar’™.

{9) El art. 23 del anteproyecto de Ley de Aguas dice: ““Los planes hidrolégicos sehala-
ran también las medidas administrativas necesarias para su desarrotlo’”. Expresidn recogi-
da en ¢l Decreto de planificacidn hidroldgica de @ de diciembre de 1979, art. 2,1. La inte-
gracidn en los planes hidroldgicos de los elementos citados en el texto es, pues, evidente.

{10) Esta prevision se hace a corto y & largo plazo. En el **Documento de trabajo™
citado en nota 4, el 1° es 1990 v el 2° 2010. Uno de los proyectos de pianes hidrolégicos
que he podido consultar —et de la cuenca del Segura— fija, no obstante, un horizonte
temporal mas reducido: el afio 2000
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En conclusién, puede afirmarse que los planes hidrologicos en el ac-
tual Derecho positivo espafiol presentan un contenido heterogéneo, con
una eficacia juridica dispar, integrandose en dichos planes tanto regla-
mentos admiaistrativos como programas de obras publicas (obras hidrdu-
licas). Estos, aunque funcionalmente tengan una unidad, han de ser dis-
tinguidos desde un punto de vista juridico de lo que constituye ef nicleo
del plan hidrolégico: prevision de disponibilidades y demandas de agua.

En una breve referencia al Derecho Comparado podemos sefialar:

a) El Derecho inglés. La Water Act de 1973 prevé la formulacion
de “‘planes de desarrollo hidrico’” con una vigencia de 20 afios. Estos
planes comprenden un inventario de los recursos presentes, la estima-
cion de la demanda futura de agua, asi como las intervenciones para ase-
gurar su disponibilidad. Cada siete afios deben ser revisados estos pla-
nes, segln las previsiones de la Ley (11).

b) El Derecho aleman. La planificacion hidrolégica aparece regula-
da por primera vez en el Derecho alemdn en el art. 36 de la Wasserhaus-
haltsgesetz de 27-7-1957, modificada por Ley de 16 de octubre de 1976,
aunque en este punto se mantuvo la redaccion originaria. La Ley deno-
mina a estos planes ““Wasserwirtschaftliche Rahmempléne’’, no deian-
do Jugar a dudas sobre su verdadera finalidad al decir gue tratan de ase-
gurar los necesarios recursos de agua para el desarrollo de la economia
y de la vida en general (12). Deben tener en cuenta los recursos de agua
dispenibles, las exigencias de proteccion contra las crecidas y el mante-
mimiento de la limpieza de las aguas.

2. Los planes de aprovechamiento en el Derecho espafiol. Su aplica-
cion a los regadios. Compelencias

La sentencia de 29 de enero de 1980 comentada anteriormente defi-
nia el Plan de aprovechamiento como la regulacidn del uso de las aguas,
comprendiendo tanto la fijacidn de uno a varios usos aplicables a un de-
terminado caudal de agua (riegos, aprovechamiento hidroeléctrico, etc.),
como la ordenacién de los futuros aprovechamientos o concesiones (13).

{11} Ver Bonomi, C., I modefli organizzativi per fa gestione della politica delfe acque
fn Gran Bretagna, Riv. trim. Dir. publico, 1977. T. [V, p. 1.760. _

(12} Art. 36,1: “Um die fur die Entwicklung der Lebens- und Wirtschaftsverhaltnisse
notwendigen wasserwirtschaftlichen Voraussetzungen zu sichern.

(13) A este segundo aspecto de la planificacidn del agua, o plan de aprovechamiento,
se refiere precisamente la doctrina gue se ha ocupado de este tema en el Derecho espafiol.
Ver nota 1.
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Es cierto que en la Ley de Aguas de 1879 no existe el menor indicio de
esta figura juridica. Lo es también que un uso racional de las aguas exi-
ge hoy su planificacién. Pero ya no seria exacto afirmar gue para la Ad-
ministracién espafiola de las aguas ¢l plan de aprovechamientoe sea un
gran desconocide. Ni mucho menos. Al margen de la Ley de Aguas, v
¢rec que en parte en contradiccién con ella, el Ministerie de Obras Pu-
blicas (MOP} ha dictado planes de aprovechamiento que no siempre han
tenido acceso al BOE (14).

Similar al Plan de aprovechamiento integral del rioc Guadalope y sus
afluentes, en las provincias de Teruel, Castellon y Zarageza, dictado en
1571 (ver Considerando 3° de la sentencia citada de 29 de febrero de [980),
es el Plan de aprovechamiento del rio Segura, al que no dudoe en catlifi-
car de modélico en su género, aprobado por Orden de 25 de abril de 1953
(Ar. 588). En efecto, el Decreto de 25 de abril de 1953 {Ar. 578} autori-
zaba en su art. | al Ministro de Obras Publicas *‘para ordenar 1os apro-
vechamientos de riego ¢n la cuenca del ric Segura con las aguas regula-
das por los pantanos construidos y en construccion por el Estado, pro-
cedentes de este rio y de sus afluentes...””. La Orden de ejecucion, que
contiene el Plan de aprovechamiento, parte en su art. 1 dei cdlculo de
aguas disponibles que se cifra en 533 millones de metros cibicos. A con-
tinuacion, el art. 2 precisa la superficie regada, y el art. 3 la dotacidn
media anual necesaria para los distintos cultivos, La consecuencia es que
existe un sobrante de reguiacion media anual de 163 millones de metros
cubicos, que gl Plan distribuye entre las distintas zonas de Ia cuenrca (Al-
ta, Media, Baja) para la concesion de nuevos aprovechamientos para re-
gadios. El art. 5 ordena los regadiocs, estableciendo las superficies y los
volimenes de agua correspondientes a cadz una de las zonas.

Con la misma finalidad del aprovechamiento para riego conoce el
Derecho espanot en la actualidad los Hamados ‘‘Planes generales de trans-
formacidon de zonas regables’’, previstos en la Ley de Reforma y Desa-
rrollo Agrario, art. 94 v ss. {15). La competencia para dictarlos reside
en ¢l Consejo de Ministros, a propuesta de los Ministerios de Agricuitu-
ra y MOPU (16). Corolaric del Plan general citado es el plan coordina-

{14} Como sucede en el casc del propio plan del ric Guadalope, objeto de 1a sentencia
comentada en el texto, que no ha sido publicado. Ver infra p. 14,

{15} Las disposiciones de la Ley de Reforma y Desarrollo Agraric sobre estos planes
son una refundicion de la Ley de 21 de abril de 1949, sobre colonizacion y distribucién
de la propiedad de las zonas regables.

{16) ““"Con 1a finalidad de coordinar las actuaciones de los Ministerios de Obras pobli-
cas y Urbanismo y de Agriceltura en materia de transformacién y mejora en regadios™,
a2 Orden de 28 de abrii de 1978 {Ar. 1.071) cred una Comisidn interministerial compuesta
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do de obras {art. 103 ss. de la Ley citada), en €l que se relacionan las
obras que van a ser ejecutadas por ¢ada uno de los Ministerios antedi-
chos {17). Es preciso, por lo demas, advertir que la competencia del MO-
PU en estes planes no deriva tan sélo de la programacion y ejecucién
de determinadas obras hidrdulicas {como parece dar a entender la Orden
citada en nota 16: ‘‘dominadas por obras hidrdulicas construidas...”},
sino, ante todo, de su competencia en materia de aguas (18).

Pero si las aguas proceden de caudales subterrdanecs alumbrados por
el IRYDA, sean precisas o no obras hidrdulicas {normalmente lo son),
la elaboracidn v la ejecucion del plan de aprovechamiento reside dnica-
mente en este Instituto, sin participacidn alguna del MOPU, si bien la
aprobacién del plan compete como en los anteriores al Consejo de Mi-
nistros.

En dos supuestos relativamente recientes se puede constatar lo afir-
mado. El Decreto de 24 de julio de 1980 {Ar. 2249), que aprobé la I2?
fase del plan general de transformacién de la zona regable con aguas sub-
terraneas de El Serral de Yecla, contiene en su art. 4 una disposicién “‘ex-
plicativa’’ de por qué es competencia de Agricultura la ejecucion de este
plan general: ““Las obras necesarias para la puesta en riego y transfor-
macion de la zona que se enumeran ¢n el art. anterior son de la compe-
tencia del Ministerio de Agricultura, por tratarse de aguas alumbradas

por funcionarios de ambos Ministerios. Entre sus competencias conviene destacar agui la
prevista en su art. 3, b): ‘‘La propuesta a fos Ministros de Obras piblicas y Urbanismo
v de Agricultura de Decretos gue acuerden la transformacion de zonas regables (domina-
das por obras hidrdulicas construidas o auxiliadas por el Estado)’'.

{I7) Ver varias Ordenes de Presidencia con fecha 26 de diciembre de 1977 {Ar. 301,
302, 303, 304 de 1978}, por las que se aprucban distintos planes coordinados de gbras.
Y con fecha 15 de febrero de 1978, las Qrdenes publicadas en Aranzadi con los numeros
559, 568, 561 del mismo afo.

{18} Competencia ésta que, contra 10 que comunmente se dice, es ejercida conjunia-
mente con el Ministerio de A;gricuitura no solo a iz hora de proponer planes de riego (co-
mo lo demuestran los “Planes generales de transformacion de zonas regables™ de la
LRYDAY}, sino en el mismo otorgamienio de concesiones para regadios reguladas y previs-
tas en un plan de aprovechamiento anterior, por lo menos en algin caso. Sirva de ejemplo
1z Orden de 19 de junio de 1978 {AR. 1.353}, que dicta normas para la transformacidn
en regadio por la iniciativa privada de 17.250 hectareas det Bajo Guadalguivir. En este
caso las obras hidriulicas necesarias para el riego serén ejecutadas por los particulares {(no
existe plan coordinado), propietarios de las fincas situadas en ia margen jzquierda del Ca-
nai, que resuiten adjudicatarios del concurse convocado al efecto. Pues bien, tanto la con-
vocatoria del concurso y la aprobacion del pliego de condiciones, como la resolucion del
mismo, *‘se hard por ambos Ministerios conjuntamenic’, como dice ef art. 4 de la referida
Orden ministerial. No se me escapa ef caracier “heterodoxo’” de esta Orden, que pone en
entredicho la autoridad del MOPLU en la concesidn de aprovechamientos.
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por el IRYDA, sin que sea precisa la intervencion del MOPU, bastando
que se redacte ¢l correspondiente plan de mejoras territoriales y obras
por dicho Instituto, conforme a lo previsto en el apartado 4 del art, 103
de la LRYDA y sometiéndose ¢l referido plan a la aprobacion del Minis-
terio de Agricultura’ (19).

En efecto, el art. 103-4 de la LRYDA contempla tres supuestos en
los que la transformacién de la zona regable se lleva a cabo por el [RY-
DA: cuando las aguas son prepias del Instituto, o concedidas a éste, o
en cualquier otro en que no sea precisa la intervencidn del MOP. ;Cudl
de éstos sirve de fundamento a los Decretos anteriormente tratados? No
existe, desde luego, una concesién del MOPU al IRYDA (20}; mas bien
se trata de “*aguas propias’’ del IRYDA, alumbradas por éste y en con-
secuencia de su propiedad. Bien entendido que cuando el art. 103-4 ha-
bla de **aguas propias’” se estd refiriendo a aguas ‘‘de propiedad priva-
da’’ de este Instituto, sometidas al régimen del Codigo civil (21).

He aqui como e art. 103-4 de la LRYDA, permitiendo la califica-
cién como *‘propias’’ de aguas alumbradas con fines de riego porel Ins-
titute, atribuye de hecho una competencia a éste tanto para planificar
estos aprovechamientos como en definitiva para otorgar las concesiones
singulares. Naturalmente, esta construccién es ficticia, porque es abvio
el cardcter ‘‘pubiico’ de aguas alumbradas por el Estado con fines de

{19} Sin esta justificacidn, aunque en idéntico sentido, ¢t Decreto de 10 de febrere de
1978 {Ar. 554}, que aprobd el plan peneral de transformacidn de la zona regable de El Si-
marro. Art. 4: el plan de obras y mejoras habrd de ser aprobado por Grden del Ministerio
de Agriculiura.

El anexo justificativo de este Decreto contiene [os datos esenciales del plan: superficie
a regar, recursos hidraulicos (caudales subterrdneos alumbrados; 400 litros/segundo. “'Se
espera obtener los otros 310 litros/segundo necesarios para el total de la superficie de rie-
go, mediante nuevos sondeos”), orientacién productiva, etc,

{20} Las concesiones de aguas entre Ministerios se hallaban reguladas en el Decreto-
Ley de 7 de enero de 1927, art. 21. En auestra mentalidad juridica actual la existencia de
relaciones juridicas entre ¢rganos administrativos de una misma Administracidn es un des-
proposito. En su lugar, se ha creado iz figura de la2 “mutacién demanial’’ (LPE), para
estos casos en que el objeto es un bien de dominio publico. Sobre esto, ver Martin-Retortillo
L., Necesidad de una Ley para ordenar el trasvase, en "“Aspectos juricos del trasvase del
Ebro”, cit. p. 161.

Es de destacar, sin embargo, como la LRYDA, que es de 1973, recoge sin Ringdn em-
pacho esta figura. Por otra parte, cabe preguntarse qué sentido tendrd una “‘mutacién de-
manial”’ sobre un determinado caudal de aguas piblicas. Aqui parece quebrar la concep-
cidn actual sobre el dominio puablico, trasladado del dominio privado del Cédigo civil.

{21} En este extremo, la LRYDA recoge el art. 3 del Decreto de 5 de febrero de 1954,
Gue se cita a continvacion en nota 22; '“Las ageas alumbradas seran propiedad del Instiu-
te nacional de Colonizacién...”
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riego, previa la correspondiente expropiacién forzosa de los terrenos (22},

Del andlisis anterior conviene extraer algunas conclusiones que nos
seran de utilidad en el resto de [a exposicion:

13, El Derecho espafiol conoce la figura del plan de aprovechamiento
de aguas publicas desde hace décadas (el del rio Segura es de 1953, los
planes de transformacion de zonas regables tienen su origen en [a Ley
de 21 de abril de 1949 —nota 15—), debiendo constatarse a renglon se-
guido que se trata siempre de planes de aprovechamiento para regadios
(23).

2%, La competencia para dictar ¢stos planes radica bien en el MO-
PU, bien en el Consejo de Ministros por lo que se refiere a los “*Planes
generales de transformacion de zona regable’’ de la actual LRYDA. Es-
tos ‘‘Planes generales’’ no son ni mas ni mencs que planes de aprove-
chamiento de aguas pablicas. El plan coordinado de obras a cargo del
MOPU y el Ministeri¢ de Agricultura es una consecuencia del anterior,
pero perfectamente diferenciable del mismo: una cosa es la ordenacidn
del aprovechamiento de las aguas, otra distinta las obras hidraulicas ne-
cesarias para su ejecucion.

3%, La elaboracidn y propuesta del “*‘Plan general de zona regable’’
radica conjuntamente en los Ministerios de Agricultura y MOPU, la apro-
bacién en el Consejo de Ministros y su ejecucién {(convocatoria de con-
cursos, otorgamiento de concesiones) en ¢l MOPU, si bien se ha citado
un plan en gue ambos Ministerios otorgaron cenjuntamente las conce-
siones.

{22) Estas expropiaciones han sido reguladas por un Decreto de § de febrero de 1954,
comentado por Ferndndez Rodriguez, T.R., Las competencias administrativas en ntateria
de aguas subterrdneas. RAP. 72, p. 21, El riego es el factor determinante de la competen-
cia de Agricultura en este terreno {p. 20}.

Nidtese, sin embargo, que la expropiacion tieng por objeto el terreno, no las aguas
subterrdneas. Respecto de éstas, habria que calificar la actuacion administrativa de “‘apro-
piacién®’, dado el cardeter de res nuliius de estas aguas. Sobre este tema, ver Guaita, A,
Derecho Administrativo especial. T.V. Zarageza, 1970. P. 171, Para una vision completa
de las competencias en materia de aguas repartidas entre distintos Ministerios, Guaita, 1bi-
dem, p. 22 ss,

{23} Por lo demas, no juzgo necesariz habilitacion legal para que 12 Administracion
pueda dictar dichos pianes de aprovechamiento desde ¢t punto de vista de una aplicacién
correcta del principio de legalidad, puesto gue la Administracion puede —y debe— plani-
ficar su actividad. Cosa distinta es gue por razones prdcticas —e incluso de seguridad
juridica— sea aconsejable e establecimiento de un marco juridico en que se desenvuelvan
dichos planes.
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47 Finalmente, si el agua que sirva de base al plan de aprovecha-
miento para riegos ha sido alumbrada por el IRYDA, Ia elaboracidn y
propuesta del plan compete a éste, su aprobacion al Consejo de Minis-
tros, y en ditimo término su ejecucion (otorgamiento de concesiones) tam-
bién al Instituto.

En suma, cabe decir que la IRYDA atribuye al Ministerio de Agri-
cultra importantes competencias sobre las aguas publicas, siempre que
estén destinadas al regadio, tanto en lo que respecta a la planificacion
del aprovechamiento, come a las concesiones singulares, Todoe ello, ob-
viamente, en detrimento de la competencia general del MOPU sobre las
aguas publicas {24).

3. La eficacia de los planes de aprovechamiento

Definiamos anteriormente el plan de aprovechamiento como la fi-
jacion de los usos de un determinado caudal de aguas publicas v la orde-
nacion de su aprovechamiento. Ante todo, es incuestionable el cardcter
normativo de estos planes, que la propia sentencia de 29 de febrero de
1980 se cuidara de recalcar diciendo que “‘el Plan viene a establecer ¢l
marco normativo de las sucesivas actuaciones administrativas de carac-
ter concreto ¢ individualizado, dando coherencia v armonfa —significado,
finalidad y funcidén de todo Plan— a todas las actuaciones que se desa-
rrollen en el espacio que constituye su ambito, de ahi su respeto por to-
dos los administrados y, en especial, por la propia Administracién...”
{Considerando tercero).

Liama la atencién, sin embargo, que el Tribunal no se haya plan-
teade la no publicacidn en el BOE del mismeo, requisito necesario de efi-
cacia de todas las normas. Los restantes supuestos examinados —Plan
del rio Segura, Planes de transformacion de zonas regables— han sido
debidamente publicados. La eficacia respecto a terceros —ios posibles

{24) Estimo gue la colaboracion de ambos Minisierios en la planificacidn de riegos
es logica y acertada. No hay motivo para rasgarse las vestiduras por el hecho de que se
menoscaben con ¢lio las tradicionales competencias del MOP (Miniterio de Fomento), (las
de Agricultura (ienen, como se ha visto, una antigiiedad también notoria).

Por el contrarnio, no mI¢ parece convenienie que Agricultura se reserve el alumbramiento
de aguas subterrdneas para riegos, junio con la elaboracion de 1os respectivos planes y el
otorgamiento de concesiones. Esto puede contradecir €l objetivo que se pretende con los
planes hidroldgicos. Cierto que, como se vera, €5tos obligaran a todos los érganos de la
Administracion, perg una mayor coordinacion con la *‘autoridad general™ sobre aguas
—MOPU— parece aconsejable. La solucion adecuada €5 seguir el mismo procedimiento
que si se tratara de aguas superficiales {competencias conjuntas de ambos Ministerios).
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futures concestonarios— es evidente, en contraste con el cardcter inter-
no del plan hidrolégico que se ha examinado.

Establecido el cardcter normativo de estos planes, se plantean se-
guidamente dos problemas que hemos de dilucidar: 1° si pueden afectar
y como al sistema de preferencias previsto en el art. 160 de la Ley de
Aguas; 2° si crean derechos en favor de los particulares que soliciten una
concesién de aguas, tal y como haya sido regulada en el plan de aprove-
chamiento. Esta ultima cuestion serd tratada mas adelante, en la influencia
sobre las concesiones singulares de los planes hidrologicos y los planes
de aprovechamiento.

En cuanto a la primera, es preciso advertir de entrada gue los pla-
nes dictados respetan los derechos preexistentes (tratese del mismo uso
que se fija o de otro), como no podia ser menos. Valga como ejemplo
el plan de aprovechamiento del ric Segura (Orden de 25 de abril de 1953),
que contempla en sus arts. 6 vy 9 la suspension del aprovechamiento en
aquellas épocas de extracrdinaria sequia en tanto no queden satisfechas
las necesidades de los regadios precedentes, y la reduccién del consumo
de agua también en favor de los regadios tradicionales. En lo que res-
pecta a aprovechamientos hidroeléctricos preexistentes, tanto el Decreto
de 25 de abril de 1953 (art. 5} como la Orden citada (arts. 6 y 13) preven
que “‘la comisidn de desembalses conjugard semanalmente los desagiies
de los pantanos con las necesidades de los riegos’’ (art. 13) “‘evitando
el despilfarro de agua por desembalses obligados por las concesiones de
aprovechamientos hidroeléctricos’” (preambulo del Decreto).

Esta prevalencia inicial en favor de los riegos y en contra de los apro-
vechamientos hidroeléctricos preexistentes es corregida posteriormente
mediante la compensacion de energia elécirica no producida por los obli-
gados desembalses, que en dltimo extremo serd pagada por los propios
regantes mediante un aumenta proporcionai en sus tarifas (23).

El respeto a los derechos preexistentes es, pues, total (26). Por si

{25y La consecuencia que s¢ extrae de esta ordenacion es que dificilmente pueden exis-
tir aprovechamientos riliples de aguas a gran escala, sin la previa planificacion de los
mismos. Sobre éstos, ver Martin-Reltortillo, S., Consideraciones sobre fos aprovechamien-
tos muiltiples de las aguas publicas, en **Aguas pablicas y obras hidrdulicas... ¢it.”, p. 225 ss.

{26} El anteproyecto de Ley de Aguas citado supra deja bien claro en su art. 25 que
“L.os planes hidroldgicos respetaran en todo caso los aprovechamicntos legltimos existen-
tes ¥ determinardn la forma de aprovechamiento de los caudales no concedidos v de los
concedidos con reserva de revocacion’.

Del mismo modo, ¥ como consecuencia de lo anterior, el art. 74,1 dice: “'Las declara-
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mismo, ¢l plan no tiene efectos respecto a las concesiones anteriores a
su promulgacion. Pero fija los usos futuros de las aguas no concedidas.
De tal manera que el sistema de preferencias del art. 160 de la Ley de
Aguas pierde su razon de ser: la Administracion no puede conceder otro
use 0 usos que no sean los regulados en el plan, ni en puridad existen
va tales preferencias. Puede suceder como en el caso de la sentencia de -
29 de febrero de 1980 que el uso fijado {regadio) sea preferente al apro-
vechamiento hidroeléctrico, que la Administracion pretendia conceder
contra el criterio del Sindicato de regantes (27). Pero también pudo su-
ceder lo contrario; esto es, que ¢l aprovechamiento previsto fuera el hi-
droeléctrico, en cuyo casc las concesiones posteriores para riegos serian
ifegales. La conclusidn, clertamente rotunda, se impone: ¢l plan de apro-
vechamiento de aguas anula el sisterna e preferencias del art. 160 de
la Ley de Aguas o cualquier otro a radice, con independencia de que al-
tere ¢ ne el orden establecido en este articulo.

4, El reconocimiento de los planes de aprovechamiento en el Dere-
cho comparado y en el anfeproyecto de la Ley de Aguas

a) En el Derecho francés. La Ley de 16 de diciembre de 1964 relati-
va al régimen v al reparte de las aguas v la lucha contra su polucion con-
templa en el art. 46 y ss. los denominados ““plans de répartition des res-
sources hydrauliques” ¢n determinadas zonas: *‘zones spéciales d’amé-
nagement des eaux’’. Ni que decir tiene que estos planes del Derecho fran-
cés son muy similares a los planes de aprovechamiento del Derecho es-
pafiol analizados. Estdn limitados, sin embargo, a zonas especiales de
aprovechamiento de aguas; no pueden ser dictados por tante en todo el
territorio nacional. Todo aprovechamiento de aguas en dichas zonas, va
sean aguas superficiales o subterrdneas, estd sometido a autorizacion ad-
ministrativa (art. 47 de la Ley). Por lo que, de hecho, esta Ley vino a
consagrar en el Dereche francés la demanialidad de todas las aguas en

ciones de prioridad que pueden establecerse en los correspondientes planes hidroldgicos
o de acuerdo con ef procedimiento establecido en el art. 72, no lo seréan a efecios expropia-
tOFios @ no ser que expresamente se establezea en ellos’”.

{27y Aunque ¢l argumento ceniral de la sentencia no ofrece duda al derivar la nulidad
de Ia concesion para aprovechamiento hidroelécirico del previo plan de regadios, en el con-
siderando 2° sehiala también que ‘el uso a que iba a ser destinada la concesion que nos
ocupa no goza de prioridad alguna sobre aquéllos’” {regadios). Parece, pues, que el argu-
mento de la preferencia iegal juega un cierto papel.

Ahora bien, esta conclusion no seria acertada, porgue en el término *‘aguéiios’” apro-
vechamientos {regadios) incluye el Tribunal tanto los ya concedides como los futuros {pre-
vistos en ¢l plan, pero no concedidos). Y es obvrio que unos aprovechamientos inexisten-
tes no pueden pozar de la preferencia del art. 160 de la Ley de Apuas.
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las zonas especiales a que nos venimos refiriendo (28).

b} En el Derecho alemdn. La Wasserhaushaltsgesetz de 27-7-1957
regulaba tinicamente los **Rahmenpléne’” del art. 36 tratados anterior-
mente, que equivalen a los planes hidrolégicos del Derecho espafiol. La
doctrina y la practica administrativa introdujeron los llamados ““Gene-
ralpldne’” que, como veremos en las paginas siguientes, eran una deriva-
cién del *‘Rahmenplan’’ (29), y perfectamente equiparables a nuestros
planes de aprovechamiento. En la reforma posterior de la Ley, de fecha
16 de octubre de 1976, se afiadid un art. 36 b} (**Bewirtschaftungspla-
ne”’) que no es sino la plasmacion legislativa de tos “*Genealpldne’” tra-
tados por la doctrina, La traduccidn mas adecuada del término es preci-
samente ‘‘plan de aprovechamiento™. Y, en efecto, el contenido de es-
tos planes es muy similar a los planes del Derecho espafiol estudiados:
determina los usos a que debe servir el agua, las caracteristicas que el
agua debe poseer en su curse, las medidas para alcanzar o mantener es-
tas caracteristicas, asi como los plazos para su cumplimiento, y otras me-
didas (art. 36 b), 3) (30).

{28) La polémica sobre Ja demanialidad de todas las aguas estuvo presente en los de-
bates de esta Ley, como 1o esta hoy en los de la futura Ley de Apuas espafiola. Precisa-
mente, el anteproyecto de Ley de Aguas espafiol parte de la demanialidad total de ias aguas.

Ver un breve comeniario de Dupouy, G., en la Revye Administrasive. 1965. P. 65 s,
Sobre otros aspectos organizativos de la Ley francesa, ver Fenet, A., L 'administration de
Peau en France. Aspects institutionnels de aplication de la lof du 16 décembre 1964, "'La
Revue Administrative™, (19733, N® 154, p. 384 ss.

Conviene, sin embargo, advertir que la planificacion de las aguas no exige como una
consecuencia forzosa la demanialidad de las mismas. Si es necesario que todo lan de apro-
vechamiento se dicte para ordenar aguas publicas {supuesto normal en las aguas superfi-
ciales; tratdndose de aguas subterrancas ha de preceder la expropiacion de los terrenos y
la apropiacion de las ageas alumbradas, como ¢s el caso de los planes de riegoe del IRYDA
con agnas subterrdneas examinados supra}. El plan hidrologico, por el contrario, abarca
todas las aguas, ptiblicas, privadas y resnuliius, sin distincion. Si es preciso recurrir a a
expropiacion de las segundas es una cuestidn ulterior.

Que la planificacion no implica per se la demanialidad del agua lo prueba, por su-
puesto, el Derecho espafiol ya examinado, ¥ a mayor abundamiento la Ley alemana
—Wasserhaushaltsgesetz— (ya citada), gue en el art. 1 &) reconroce {a propiedad privada
sobre el apgua, vy en el art. 36 ss. prevé diversas formas de planificacién,

{29} Ver por ejemplo ¢} comentario al citado art. 36 de la WHQG, de Zimniok, K., Ba-
yerisches Wasserrecht, Miinchen, 1964, p. 111, Igualmente, Wolff-Bachof, Verwaitung-
srecht, [. Minche, 1974, pp. 401-2.

(30} Art. 26-b-3; “In den Bewirtschaftungsplinen fiir oberirdische Gewisser oder
GewAsserteile werden unter Beritcksichtigung der natirlichen Gegebenheiten fesigelegt:
i. die Nutzungen, denen der Gewasser dienen soll; 2. die Merkmale, die das Gewdsser in
seinem Verlaof aufweisen soll; 3. die Massnahmen, die erforderlich sind, um die festgeleg-
ten Merkmale zu erreichen oder zu erhalten, sowie die einzuhaltenden Fristen; 4. sonstipe
wasserwirtschaftliche Massnahmen’'.
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¢} En el anteproyecto de la Ley de Aguas. La expresién ‘“aprove-
chamiento integral’’ de los rios o sus tramos y *‘planes para ese aprove-
chamiento integral’’ aparece recogida en los art. 80 y 81 del anteproyec-
to, debiendo la Administracidn disponer la licitacién en congurso de las
concesiones {(31). Sin embargo, no esta del todo clara en el texto del an-
teproyecto —y esto es muy importante— la linea divisoria entre estos
planes y los hidrolégicos, En efecto, algunos de sus arts, como €l 25 {**Los
planes hidrologicos determinaran la forma de aprovechamiento de los
caudales no concedidos...””) o el 16 (*‘El plan hidrolégico recogera el or-
den de preferencia de las demandas,..”’) atribuyen veladamente a los pla-
nes hidroldgicos funciones que en el esquema trazado en esta comunica-
cion sélo corresponde a los planes de aprovechamiento. Me refiero so-
bre todo a la fijacion del uso.

Desde un punto de vista practico es dificilmente concebible, por otra
parte, que el plan hidroldgico pueda sefialar para toda una cuenca todos
los usos que en el curso del agua sean mds convenientes. Mdas bien, al
contrario, €l plan hidrologico debe limitarse a prever genéricamente las
necesidades de agua (para riegos, abastecimientos, etc.) y todas las dis-
ponibilidades, dejando al plan de aprovechamiento la fijacion de los usos
en los distintos tramos. El propio anteproyecto alude a esta insercion entre
ambos tipos de planes en el art. 19,2, cuando dispone que ‘“*‘compete al
MOPU la aprobacion de los planes que sean desarrollo de los objetivos
previstos en otros ya aprobados de dmbito superior”’ (y €stos no pueden
ser otros que los hidrolégicos a los que se dedica ese art. y todo el capi-
tulo en general). Sobre este tema versa el apartado siguiente (32).

5. Relacion entre planes de aprovechamiento v planes hidroldgicos

Hemos dicho que ¢l plan hidroldgico es ante todo un estudio de ne-
cesidades de agua en.un momento futuro y de las disponibilidades para
atender aquellas. La cuestion clave para comprender la relacion entre unos
planes y otros radica en precisar el cardcter juridico de ese “‘estudio”
que es €l plan hidrolégico.

Ha quedado afirmado ya que no vincula a los particulares ni puede

Noitese, sin embargo, que estos planes s6lo pueden dictarse para aguas superficiales,
mientras que el Derecho espaiiol no pone reparos a que se Lrate de aguas sublerrdneas va
apropiadas por la Administracion. Aungue, de acuerdo con Guaita, Derecho Administra-
tiva especigl. T.V_, cit. p. 167, £€s1as ya no son aguas subterrdneas propiarmente dichas.

{31) En nota 18 hemos visto un caso en que se acudid a esta férmula.

(32) El Decreto de planificacién hidroldgica de 1979, repetidamente citado, con mas
correccion que el anteproyecto evita entrar en el iema de la definicion de los usos.
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crear situaciones juridicas que les favorezcan o les perjudique: no tiene
efectos ad extra, ;Y ad intra, en ¢! seng de la propia Administracion,
sobre todo en el érgano competente para dictar planes de aprovechamien-
to? Los términos del art. 19,2 del anteproyecto de Ley de Aguas aluden
al desarrolic de objetivos previstos en otro plan (hidrolégico). Segin es-
to, el plan hidroldgico sefialaria unos objetivos genéricos que son con-
cretados o desarroilados por los planes de aprovechamiento. Es decir,
las previsiones del plan hidgroldgico vinculan a la Administracidn cuan-
do dicta planes de aprovechamiento.

A una conclusién similar, aunque quizas mas elaborada, Hegé la doc-
trina alemana al comentar los planes hidroldgicos introducidos novedo-
samente en [a Ley de 1957, Por su evidente interés conviene detenerse
en este punto. Ante todo, parecia claro que los ‘“Rahmenplane’ del art.
36 constituian el fundamento o nivel previo para los posteriores ‘*Gene-
raipléne’” o **Bewirtschaftungsplane” de la Ley de 1976. Dado que los
primeros no tenia eficacia ad extra, la conclusion que se impuso unani-
memente fue —y es— que el ‘“Rahmenplan’’ es una instruccién admi-
nistrativa (*‘Verwaltungsanweisungpldne’’} o, en palabras de Wolff-
Bachof, s¢ trata de “*planes que vinculan a otros planes’ . Es decir, que
tienen por destinatario a una autoridad administrativa competente para
dictar planes, en el marco de {os primeros (33).

A qué autoridades estdn dirigidos los planes hidrolégicos? El cita-
do art. 19 del anteproyecto de Ley de Aguas habla solamente del MO-
PU, pero va hemos visto con anterioridad, al tratar los planes de trans-
formacion de zonas regables, que también el Ministerio de Agricultura
tiene competencias en esta materia. Y en ultimo términoe, las Comunida-

{33) Ver Wolff-Bachof, Verw. Recht I, cit. p. 402, Igualmente, Zimniok, K., Baye-
risches Wasserrechr, cit. p. H1-112. Y Friesecke, A., Der Plan im reuen Wasserrech!.
““Deutsches Verwaltungsblait’”, 1961, pp. 809 ss.

He de anadir gue, como sehalan Wolff-Bachof en loc, cit., esta construccién que ha
sido descrita en el texto ha sido trasladada del campo de la planificacién urbanistica a la
hidrologica. Concretamente, en aqueila se trata de conjugar ios plancs supramunicipales
{*‘Flachennuizungsplan’ de los arts. 3,5 y 7 de la Ley de 23 de junio de 1960 —cuya ulti-
ma maodificacion es de 6-7-1979—) y los planes municipales de urbanismo del art. 8 v 55,
{"‘Bebauungsplan’'): los primeros obligan a las autoridades municipaies a respetar y adap-
tar los planes de vrbanismo a los supramunicipales, cuyo contenido se limita a una exposi-
cidn basica de 1as intenciones ¢ proyectos administrativos para la urbanizacidn de la zona.
Como sucede en los planes hidrolégicos, tampoco éstos generan situaciones juridicas que
afecien a los particulares directamenie. Ver sobre el tema, Stich, R., Die Planstufen der
Orts-, Regional- und Landesplanung. Deutsches Verwaltungsblait. 1973, p. 58955, 592-5.
La misma solucion aplicada al Derecho espafol, en: Garcia de Enterria-Parejo Alfonso,
Lecciones de Derecho Urbanistico. WMadrid, 1979, p. 219 ss.
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des auténomas, cuestion que trataremos en el apartado final de este tra-
bajo.

C. INFLUENCIA DE LA PLANIFICACION HIDROLOGICA Y
DE APROVECHAMIENTO SOBRE LAS CONCESIONES SIN-
GULARES

1. Influencia del plan hidroldgico sobre las concesiones singulares

Anglicemos, en primer término, ¢! plan hidroldgico. Si bien éste no
tiene trascendencia externa, ;puede afectar indirectamente a los particu-
lares en la fase de otorgamiento de concesiones? Sobre esta cuestion, el
anteproyecto de Ley de Aguas contiene dos importantes disposiciones:
el art. 20 segun ¢l cual “*La Administracién, por efecto de la vinculacién
negativa del Plan, no puede otorgar concesiones ni aprobar la realiza-
¢ién de obras que vayan en contra de las disposiciones del mismo™; v
el art. 22: **Las disposiciones de los planes hidrologicos, asi como sus
modificaciones, no pueden dar {ugar en ninglin c¢aso a la creacidn de de-
rechos en favor de particulares o de Entidades’.

La rotuntidad de ambos articulos permite sospechar que el redactor
pensaba mas en los planes de aprovecharmiento que en los hidrolégicos.
Es obvio que un estudio de disponibilidades y necesidades de agua no
puede crear derechos subjetivos. Por el contrario, cuando el anteproyec-
to regula los planes de aprovechamiento (arts. 80-81), no se refiere a este
tema, aungue agqui si es realmente una cuestion decisiva, como se vera
a continuacion. Todo ello no es sino una consecuencia de la falta de cla-
ridad en la distincién entre unos y otres tipos de planes de que adolece
el anteproyecto, gue se pone de manifiesto cuando se atribuye al plan
hidroidgico la definicion de los usos.

Con esta salvedad importante, ¢l art. 22 es tanto vy ain mds aplica-
ble a los planes hidrolégicos. Por supuesto que estos no ¢rean derechos.
El verdadero efecto del plan hidrolégico sobre la Administracidn que otor-
ga concesiones es el de limitar la esfera de discrecionalidad, que se ex-
presa en ¢l anteproyecto con los términos “‘vinculacién negativa’’ {(34).

{34) Er el Derecho aleman, y refiriéndose también a los planes hidrologicos, ver Frie-
secke, Der Plan,.. cit. p. 811 dice que constituyen “pautas”™ {*‘Richtschnur’'} para la auto-
ridad concedente. Igualmente, Zimniok, K., Bayerisches Weasserrecht, cit. p. 112: “*Der-
gestalt kann danr aus dem wasserwirtschaftlichen Rahmenplan auch fiir den Einzelfali die
wasserwirtschaftlich zu verfolgende Linie abgelesen werden'.
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La importancia de este tema se multiplica cuando la Administracién no
ha dictado todavia planes de aprovechamiento que ““desarrolien’ el plan
hidroldgico. En caso contrario, puede afirmarse que no existe, Por lo
demas, es indiferente que la concesién de aprovechamiento sea otorgada
por la Administracion estatal o la gutonémica: la eficacia del plan hi-
drologico sigue siendo la misma (35), (36).

2, Influencia del plan de aprovechamiento sobre las concesiones sin-
gulares

Lz relacion entre planes de aprovechamiento y concesiones singula-
res tiene un cariz distinto. Martin-Retortillo (8.) sostiene que existe un
auténtico derecho subjetivo a exigir el otorgamiento de la concesion en
dos circunstancias €37): 1? **cuando se omite el principio de la concesion
rogada, siendo la propia Administracion la que de acuerdo con las “‘ba-
ses’” que a tal fin establece *““‘concursa’ el aprovechamiento'’; 2* cuan-
do, atn actuando deatro del principio de la concesion rogada, estd la
Administracidén condicionada por una serie de valoraciones sustantivas
que el Ordenamiento le fija y que necesariamente debe tener en cuenta

En un terna similar, cual es el de ias licencias de construccién sin plan de urbanismo
formulado ¢ al margen de su alcance territorial, la jurisprudencia alemana ba tenido oca-
sidn de analizar el alcance del “‘Flachennutzungsplan™ {ver nota anterior}, si bien con re-
sultados contradiclorios. Ver diversas sentencias y comentarios en Deutsches Verwaliung-
shiatt, 1964, p. 527 {Urteil 29.4.1964 —BVerwG—). Deutschen Verwaltungsblait, 1971,
p. 527 (Urtel 4.11,197¢ —OVG Luneburg). Deutsches Verwaltungsblatt, 1965, p. 289 (Ur-
teil 25.6.64 —OVG Miinster—).

MNo se me escapa, sin embargo, qgue, aunque planes hidroldgicos ¥ los ' Flachennut-
zungspline'” del Derecho alemdn son funcionaimente similares, por razon dei objeto que
regulan su eficacia sobre los actos administrativos no necesariamente tiene que coincidir.
Porque no es lo mismo denegar una licencia de construccion, sin plan de urbanismo exis-
tente pero con un plan Que preveia a grandes rasgos la ordenacion de la zona, que denegar
una concesion de aguas porque va contra £l plan hidroidgico. La diferencia cs obvia: en
un caso, el particutar ejercita un derecho que solo ua plan de urbanismo puede Bmitar y
ordenar (Administracion de intervencidn}; en el otre, no tiene derecho alguno, siendo la
posicién de la Administracién mucho mds solida {Administracion de prestacidn).

{35) Ver infra, p. 27 ss.

{36y Un buen ejemplo de la relacién entre concesiones o actos singulares en materia
de aguas y los planes hidrologicos se encuentra en el denominado “*Estudio regional de
recursos hidraulicos totales de Baleares™, aprobado por Decreto de 21 de diciembre de 1973
{Ar. 124}, {como sc ha visto, se trata de un plan hidrologico}. El art. 4 establece la siguien-
te norma: "‘(Ejecucién de nuevos alumbramientos). Para establecer los Hmites de autori-
zacion de extracciones anuales adicionales a las existentes, se tendrdn en cuenta las dispo-
nibilidades estimadas en el Estudio regional... y 1z evolucion de los niveles piezométricos
y calidad de! agua™.

{37) Ver Sobre la tramitacidn de las concesiones de aguas prblicas, en '* Aguas pibli-
cas y obras hidrdulicas’’, cit. p. 263,
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(aqui se trata efectivamente de actuacidn reglada). También en este caso
“'se establece un auténtico derecho a que fa concesidon sea otorgada’,
concluye este autor,

Ambos supuestos pueden piantearse con un plan de aprovechamiento
previo o sin el. Puede suceder, en efecto, que la Administracion saque
& CONCUrsQ una o varias concesiones de aguas, aunque to normal es que,
en ejecucién de un plan de aprovechamiento, se proceda a concursar las
concesiones (38). En el segundo caso, las **valoraciones sustantivas que
condicionan la actuacion administrativa’ (y que convierten la concesidn
en reglada} pueden proceder de la misma Ley de Aguas u otra norma,
reglamentaria por ¢jemplo, y sobre todo de un plan de aprovechamiento
que al ordenar el otorgamiento de concesiones puede imponer determi-
nados criterios.

Pues bien, el concurso del otorgamiento de concesiones no significa
en modo alguno generacion de dergchos en favor del particular. Como
he escrito en otro lugar, “*El concurso sirve Unicamente para concretar
en un breve piazo de tiempo las solicitudes y examinarlas conjunta y com-
parativamente, cosa que no s¢ puede hacer si se presentan en un largo
plazo de tiempo y se examinan individualmente. El concurso, por tanto,
no hace mds que ayudar a un correcto ejercicio de la discrecionalidad
administrativa {principio de igualdad)’’ (39).

Tampoco cuando la concesion es reglada, porgue la norma impone
a la Administracion todos los criterios a tener en cuenta, puede hablarse
de creacion de derechos subjetivos. Ciertamente, cuando la norma prevé
un derecho subjetive, la decision es siempre reglada. Pere no es correcto
invertir la proposicion, y entender que siempre que la decision es reglada
tiene el particular derechos subjetivos (40).

(38) Ver nota 18.

(3%} En mi tesis doctoral (de proxima publicacion) Subvenciones a ta Economia y cré-
dito oficial en el Derecho espafiol, p. 92, nota 82. La misma postura resefiada en el texto
para las concesiones de aguas es mantenida por Martin-Retortillo, S., para la concesion
de crédilos oficiales previamente concursados en Crédito, Banca y Cafas de Ahorro. As-
pectos juridico-administrativos. Madrid, 1975, p. 247,

(40) Lo mismo mantengo en mi tesis doctoral, cit. en nota anterior, p. 157, al comen-
tar la mis reciente legislacion de promocidn industrial (ejs. Decreto de 30 de diciembre
de 1980, art. 4, Decreto de 19 de junio de 1981), que sujeta la concesidn de beneficios *‘a
unos criterios e indices de ponderacion’ muy estrictos, y sin embargo, no puede hablarse
de derechos subjetivos.

La ceincidencia entre sectores administrativos tan dispares entre si como son la pro-
mocién econdmica y los aprovechamientos de aguas no es casual: en ambos nos hallamos
ante la Administracion prestadora, en la que por regla general la norma no reconoce dere-
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En consecuencia, determinar cuando existen derechos subjetivos en
el otorgamiento de concesiones de aguas solo puede hacerse examinan-
do la norma (planes de aprovechamiento). Y los planes estudiados no
prevén —ni creo gue esto sea posible— derechos subjetivos. El antepro-
yecto de la Ley de Aguas citado, en el art. 22, niega asimismo que las
disposiciones de los planes hidrélogicos ‘“den lugar a la creacion de de-
rechos subjetivos’’. En parte ha sido comentada ya esta norma. Convie-
ne aqui afiadir que el anteproyecto no distingue con nitidez planes hi-
drolégicos ¥ de aprovechamiento, puesto que asigna a los primeros la
definicién de los usos (o pricridades, en la terminologia del anteproyec-
to}. De este modo, al ser.el plan hidrologico del anteproyecto en parte
plan de aprovechamiento, la disposicion del art. 22 sirve perfectamente
—y creo que ¢sta es la ratio legis— para probar que tampoco puede ge-
nerar derechos subjetivos este segundo tipo de planes.

(Significa esto que la aprobacién de un plan de aprovechamiento
no tiene trascendencia alguna para (os potenciales usuarios a los que va
dirigido? Piénsese en el siguiente supuesto: plan de aprovechamientos
fijando un determinado uso (riegos, por eiempio), en que los posibles
regantes solicitan una concesion en los términos del plan, y existiendo
naturalmente aguas sobrantes. ;Puede la Administracion negarse a ac-
ceder al otorgamiento de la concesidn? ;Seria esto correcto? La solu-
cién a esta cuestion solo puede provenir de la teoria general de la discre-
cionalidad administrativa, porque lo mas frecuente serd que se trate de
decisiones discrecionales. Pues bien, puede darse el caso de gue una nor-
ma que prevea en abstracto la discrecionalidad de la Administracion,
cuando se aplica a un supuesto de hecho concreto, queda limitada a una
unica decision posible. Una decision distinta seria ilegal porque no exis-
tan las condiciones fécticas o fundamentos de Derecho que la justifiquen
{lo que en el Derecho alemén se conoce como “Ermessensschrumpfung’”
o reduccion —a cero— de la discrecionalidad) (41), (42).

chos subjelivos frente al Estado {al contrario de lo que sucede en la Administracién de
intervencién), pero la actuacion administrativa puede ser —v de hecho asi sucede— per-
lectamente regiada. Lo reglado/discrecional se refiere a la relacién norma/ Administracion;
derechos subjetivos/no derechos subjetivos a la relacion norma/particulares. Sobre la dis-
crecionalidad ver la tesis doctoral inédita de Mozo Seoane, A., La discrecionalidad de ia
Administracion publice en Espafa. Andlisis jurisprudencial y legisiative, 1894-1978, leida
en la UAM (marzo de 1982).

{41) Ver para et Derecho aleman, Wolff-Bachof, Verw. Recht. f, cit. p. 203. Como
consecuencia de ello, el juez puede dictar sentencia obligando a la Administracion a una
concreta decision.

{42} La misma expresion ‘‘reduccion de la discrecionalidad’™ es usada en el Derecho
espafiol con un sentido mas amplio, ¥ en cierio modo distinto. Por (odos, ver Garcia de
Enterria-Fernandez Rodriguez, Curso de Derecho Administrativo. {. Madrid, 1974, p. 299,
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La conclusién es que, aunque los planes de aprovechamiento de aguas
piblicas no reconozean derechos subjetivos y permitan za la Administra-
cion decidir de forma discrecional, pueden darse situaciones en que la
discrecionalidad se vea de tal modo reducida, que la Administracidn tenga
gue otorgar necesariamente la concesion. Pero ndtese bien que se han .
invertido los términos de la cuestion: como norma, el plan de aprove-
chamiento no genera derechos subjetivos, tanto si se ejecuta previa lici-
tacion de las concesiones como si se otorgan €stas de forma individuali-
zada {43), (43 bis).

3. El control judicial en el otorgamiento de concesiones de aguas:
problemas de legitimacion

El control de las decisiones desestimatorias de concesion de aguas,
con un plan de aprovechamiento o hidrolégico previos, no-se diferencia
en nada del control judicial de ia decisiones discrecionales. Ahora bien,
.€s posible exigir judicialmente la anulacion de una concesion que vaya
contra lo dispuesto en el plan de aprovechamiento? ;Quién estd legiti-
mado? En el tnico asunto llegado al Tribunal Supremo —la sentencia
repetidamente citada de 29 de febrero de 1980— el Sindicato de regantes
de la cuenca det rio Guadalope pudo recurrir contra la concesién de un
aprovechamiento hidroeléctrico porque éste mermaba los aprovechamien-
tos existentes. El perjuicic v la legitimacién son evidentes. Pero, ;esta-
rian legitimados en éste o en otro caso un sindicato de regantes ¢ €stos
individualmente para pedir la anulacién de una cencesién contra el plan,
cuando no menoscaba sus aprovechamientos?

Dado el cardcter esencialmente “‘subjetive’ de la jurisdiccién con-
tenciosa, siende ¢l cumplimiento de [a norma Unicamente tarea de la Ad-

Dentro de las ““técnicas de reduccidn y control judicial de fa discrecionalidad™ incluyen:
el conirol de tos elementos reglados (et control del fin v la desviacion de poder), et control
de los hechos determinantes, el control por los principios generales del Derecho.

{43) La solucidn que da ef Derecho francés a este problema estd conienida en el art.
47 dela Ley de 16 de diciembre de 1964, citada supra. Dice asi: “*Les demandes d’autorisa-
tion sont examinées compte tenu des plans de répartition et des programmes de dérivation
des eaux prévues 3 Uarticle 46. Elles ne peuvent étre refusées gue si elles font obstable 2
leur exécution'.

Sin duda, esta disposicion constrifie mas a la Administracién que el art. 20 del ante-
proyecto espaiiol de Ley de Aguas: *‘La Administracion, por efecto de ia vinculacion ne-
gativa del Plan, no puede otorgar concesiones ni aprobar la realizacion de obras que vayan
en contra de las disposiciones del mismo™.

{43 bis) En el mismo sentido, y en on tema similar, ver Menéndez Rexach, A., La
ordenacion de playas y sus problemas juridicos. En especial, ef tema de las competencias
concurrentes. “‘Rev. Der. Urb.”’. I, 1982, p. 76.



44 JOSE MANUEL DIAZ LEMA

ministracion, siempre que no afecte a derechos o intereses de particula-
res, es imposible obligar judicialmente a la Administracion al cumpli-
miento del plan. A mi modo de ver, esto constituye el punto débil de
los planes de aprovechamiento, y en general de toda la planificacion del
agua: mientras la Administracién respete los aprovechamientos existen-
tes, con mucha dificultad se podrd anular una concesion contra el plan,
y, desde luego, en todo momento puede la Administracién dictar un nuevo
plan de aprovechamiento para las aguas no concedidas (que contemple
Otros usos por ejemplo).

D. LA DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS SOBRE AGUAS EN
LA CONSTITUCION DE 1978 Y SU APLICACION A LA PLA-
NIFICACION DE LAS MISMAS

1. Distribucion de competencias en la Administracion del Estado (re-
capitulacion)

Resumamos, en primer lugar, lo dicho hasta ahora acerca de la dis-
tribucién de competencias en el seno de la Administracién del Estado
para dictar planes en materia de aguas.

Los planes de aprovechamiento son acordados en general por ¢l MO-
PU gue ostenta la autoridad general en las aguas. Dentro del organigra-
ma del MOPU, es sabido que la planificacion de los aprovechamientos
constituyé una de las competencias inicialmente atribuidas a las Confe-
deraciones hidrogrdficas (44). Asi, todavia los Decretos de § de octubre
de 1959 y 13 de agosto de 1966, por los que se reorganizaron éstas, in-
cluian entre sus funciones ‘‘la formacion de los planes de aprovechamiento
en la respectiva cuenca’’.

La normativa mas reciente zal respecto —Decreto de 14 de septiem-
bre de 1979 (Ar. 2489)— ha modificado sustancialmente e criterio ante-
rior, puesto que tan solo se habla de *‘participar en la elaboracion de
la planificacion hidrologica’® (art. 3: funciones de la asamblea) y “‘for-
mular {a propuesta para el Plan de obras y aprovechamientos de la cuen-
ca’’ (art. 7: funciones del Director de la Confederacion). Resulta, pues,

{44) Ver Martin-Retortillo, S., Sobre la reforma de la Ley de Aguos, en **Aguas pu-
blicas y obras hidrdulicas™. Cit. p. 181, nota 18, con bibliografia que cita.
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que la planificacidn de los aprovechamientos reside en la Administra-
cidn centralizada o activa (45).

Hemos visto también que, cuando el destino de las aguas es ¢l rega-
dio, interviene en e} plancamiento el Ministerio de Agricultura. Sea en
coordinacion con el MOPU (planes de transformacion de zonas regables
con aguas superficiales), o con caracter exclusivo en la elaboracién de
estos planes, sila zona ha de ser regada con aguas subterrdneas. Ambos
han de ser definitivamente aprobados por el Consejo de Ministros.

Por lo que respecta a los planes hidrolégicos, el Decreto de diciem-
bre de 1979 (Ar. 127 de 1980) creaba una Comision de planificacion hi-
drolégica (interministerial} para dirigir la elaboracién de los planes y coor-
dinar la intervencion de los distintos Departamentos ministeriales {46).
Pero la aprobacion de los Planes reside en el Consejo de Ministros (47).

Que la aprobacién de los planes hidrologicos resida en el Consejo
de Ministros es, desde luego, un acierto, y es ademds congruente con el
cardcter de instruccidn administrativa que le hemos adjudicado. En efecto,
por razones obvias un plan hidroldgico con rango de instruccion del MO-
PU serd dificilmente aceptable por el Ministerio de Agricultura (o por
el de Industria, con competencias también en la materia, aungue no de
planificacién), por mucho que este Ministerio participe en la Comision
hidroldgica. Si ¢l plan hidrolégice es una instruccion administrativa que
ha de ser observada por los inferiores jerdrguicamente al dictar planes
de aprovechamiento; si ¢l Ministerio de Agricultura puede elaborar —

(45) En Ministerio de Obras Publicas {SGT), Esquema del Derecho de Aguas espafiol.
Madrid, 1975, pp. 35 y 36, se insiste en este aspecto: “Para terminar, parece oportuno des-
tacar que el problema planteado, con cardcter de urgencia, a la Administracidén de nues-
tros dias es el de localizar un punto nuevo de equilibrio que permita la sintonizacién de
los principios descentalizador y democratico con la coordinacion exigida por la planifica-
cién de la explotacion de unos recursos hidraulicos que, como ya ha sido reiterado, tienen
caracter limitado v en gran medida insustituible. Este planteamiento suscita la duda de su
las Confederaciones no jugardn como obstaculo en la hora del aprovechamiento solidario
de los recursos nacionales que parece exigir el bien comun. Quizas convenga recordar en
este sentido que 1a administracion del agua, esto es, tanto la cleccién de su desting a través
de planeamientos generales como la concesidn concreta de su aprovechamiento, corres-
ponde a los drganos de la Administracion directa del Estado, por lo que, en rigor, las con-
federaciones no pueden constitwir factores de entorpecimiento®.

La *'duda’ ha guedado disipada en el Decreto de 1979 citado en el texto.

(46) Su composicion ha sido modificada por Decreto de 20 de agosto de 1981 (Ar.
2528). Otro Decreto de igual fecha (Ar. 2158) creaba una Comisién mixta especial para
las Islas Canarias.

{41y El art. 17 del anteproyecto de la Ley de Aguas atribuye también esta competencia
al Consejo.



46 JOSE MANUEL DIAZ LEMA

como efectivamente hace— planes de aprovechamiento, se deduce la ne-
cesidad de la aprobacién de los planes por el Consejo de Ministros. Afecta
ademads a competencias de diversos Ministerios, como lo demuestra la
misma composicion de la Comisidon hidroldgica.

2. Competencias de las Comunidades Autoromas en la planifica-
cion del agua : '

Mads compleja es va la distribucién de competencias entre el Estado
y las Comunidades Autoénomas a tenor de la Constitucion de 1978, El
art. 148, 1-10° y el 149, 1-22° parten las competencias sobre las aguas
publicas segin el criterio de que las aguas {superficiales) transcurran in-
tegramente por una Comunidad Autdénoma (y por tanto son de su inte-
rés e incumbencia), o no (en cuyo caso son de competencia estatal). Los
estatutos de autonomia repiten esia distribucion (48), si bien ha de no-
tarse que el estatuto gallego y el andaluz sefialan como exclusivas tam-
bién las competencias sobre aguas subterraneas ‘‘cuando su aprovecha-
miento no afecte a otro territorio’” {49).

A la luz de estas disposiciones, se plantean cuestiones desconocidas
en relacion con la planificacién del agua. ; Pueden las Comunidades Auto-
nomas dictar planes hidroldgicos para los cursos de agua que discurran
integramente por su territorio? Nada dice al respecto el Decreto de pla-
nificacion hidroldgica de 1979. ;Y planes de aprovechamiento en el mis-
mo caso?

a. ;Pueden dictar planes hidroldgicos las Comunidades Autonomas?

En cuanto a los planes hidroldgicos, sabemos ya que contienen un
estudic de las disponibilidades de agua y de sus necesidades en un plazo
determinado. Sabemos también que se refieren a “‘todas’ las aguas: pu-
blicas y privadas, subterrdneas y superficiales. Pero conviene a continua-
cién afiadir dos datos del mayor interés: 1° ] marco natural por exce-
lencia del plan hidrolégico es la cuenca hidrogréfica; 2° v, sobre todo,
éste ha de ser dictado en atencion a toda una serie de planes mituamente
interdependientes, y sin cuya articulacién perderian ellos —y el plan

{48) Estatuto vasco: Ley de 18 de diciembre de 1972 (Ar. 3028) art. 10,11, Estatuto
caltaldn: Ley de la misma fecha (Ar. 3029), art. 9,16, Estatuto andaluz: Ley de 30 de di-
ciembre de 1981 (Ar. 47 de 1982), art. 13,12, Estatuto gallego: Ley de 6 de abril de 1981
(Ar. 990y, art. 27, 12

Sin embargo, hasta este momento —marzo de 1982— la Administracion del Estado
no ha transferido competencia alguna en relacién con estas materias.

{49y Arr. 13,12 del Estatuto andaluz; art. 27,14 del Estatuto gallego.
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hidrologico— toda su razdn de ser: piénsese en la ordenacién del tesrito-
rio, planes de urbanismo, energéticos, de promocion de la economia (so-
bre todo, de localizacion industrial).

Que los planes hidroldgicos tienen como marco las cuencas hidro-
graficas —sustrato, a su vez, de las actuales Confederaciones
hidrograficas— no se dice expresamente en el Decreto de planificacion
hidrologica de 1979 (50). Pero ésta es la solucion mas razonable, tenien-
do en cuenta el cardcter de estudio de “‘todas’ las aguas de una zona
geografica, en lo que se incluyen, ante todo, rios principales, afluentes,
aguas subterrancas. Pus bien, si la cuenca hidrografica debe ser el mar-
co natural del plan hidrolégico, el plan afectard, salvo contadisimas ex-
cepciones, a varias Comunidades Autondmas, lo cual le convierte auto-
maticamente en una competencia estatal (51). Por otra parte, el dato de-
cisivo que lleva a considerar las aguas como competencia estatal o auto-
ndmica es que discurran integramente o no por la Comunidad Autdno-
ma. Si el plan hidrolodgico afecta a todas las aguas, ;cdmo distinguir cuan-
do un curso subterraneo de agua discurre integramente o no por una Co-
munidad Auténoma, lo cual permitiria a ésta dictar planes hidroldgicos?

La segunda cuestidn planteada hace referencia a las distintas plani-
ficaciones involucradas en la hidroldgica. Algunas de estas competen-

(50} Asi se establece, por el contrario, en el art. 17 del anteproyecto de ia Ley de Aguas:
‘‘Dentro del Plan hidroldgico nacional se elaborardn planes regionales sobre la base terri-
torial de las cuencas hidrogrdficas'. Las propuestas de planes hidrolégicos que, en aplica-
cion del Decreto de 1979, elevaron las Confederaciones hidrograficas, tienen precisamente
este ambito. No falta, sin embargo, algun plan hidroldgico, como €l de Almeria estudiado
supra, con un marco natural distinto,

{513 En un Estado federal como el aleman, la Wasserhaushaltsgesetz (WHG), si bien
atribuye la competencia para dictar planes hidrolégicos y de aprovechamiento a los Esta-
dos —art. 36 y 36 b)—, prevé para lo primeros que se acomodardn a *‘instrucciones’ da-
das por el Gobierno con el acuerdo del Bundesrat (son de fecha €-9-1966). Y para los se-
gundos, el Gobierno, también previo acuerdo del Bundesrat, dicta normas sobre las carac-
teristicas que debe reunir el agua, que deben ser tenidas en cuenta en los planes de aprove-
chamiento (normas sobre contenido minimo de estos planes de 19-9-1978).

La primera competencia del Gobierno federal se justifica precisamente porque la pla-
nificacidn hidrolégica rebasa las fronteras de tos Estados miembros. Ver Zimniok, K., Ba-
verisches Wasserrechi, cit. p. 112,

La Ley alemana (WHG) prevé que la cuenca (0 una parte de la misma) sera el marco
de la planificacion hidrolégica, como es el caso espafiol. Pero admite también la posibili-
dad de olros espacios econdmicos distintos a la cuenca (art. 36,1). La competencia para
aprobar planes sigue siendo en todo caso de los Estados.

En Derecho espafiol, como la competencia viene determinada por que las aguas {su-
perficiales) discurran integramente por la Comunidad Auténoma,. es indiferente el marco
geografico que se considere: de este hecho s¢ deducird la competencia, que debe ser estatal
por las razones expuestas en ¢l texto.
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cias corresponden a las Comunidades Autdnomas, singularmente la or-
denacién del territorio (52); otras a los Ayuntamientos (piares de urba-
nismo}; otras, en fin, al Estado (localizacién industrial). La conjuncion
de todos estos planes debe ser asumida por la Administracion del Esta-
do, ¥ concretamente, como prevé el Decreto de planificacién hidrolégi-
ca de 1979, por el Consejo de Ministros.

Pero bien entendido que esta “conjuncidon’’ no puede sighificar el
desplazamiento de Comunidades Autdnomas y Ayuntamientos o la im-
posicidn subrepticia —via plan hidroldgico— de criterios de la Adminis-
tracion central en asuntos que son competencia de aquellos. La conjun-
cidn aludida tiene un doble camino, de ida y vuelta. Ante todo, debe te-
ner en cuenta —cormo un dato-- la ordenacion del territorio v los planes
de urbanismo, asi como otros planes estatales. Por otra parte, estas pla-
nificaciones tendran que ser coherentes y estar coordinadas con la plani-
ficacién hidrologica (53), (54). En conciusion, la planificacién hidrold-
gica supone el nacimiento de derechos y obligaciones reciprocos de Co-
munidades Auténomas ¥ Administracion estatal. Los conflictos que so0-
bre estos se planteen seran tratados seguidamente.

b. ;Pueden las Comunidades Autdénomas dictar planes de aprove-
chamiento? '

Se sobreentiende sobre aguas (superficiales) que discurran integra-
mente en su territorio. La respuesta que se impone es positiva: si las Co-
munidades Autdénomas pueden en estos casos otorgar concesicnes sin-
gulares, pueden igualmente dictar planes de aprovechamiento. A lo que
se ha de afiadir que estos planes también estdn sometidos a [as instruc-
ciones de los respectivos planes hidroldgicos. El plan hidreldgico, que
en el seno de la Administracién del Estado se justifica como una instruc-
¢ion dirigida a érganos subordinados, respecto a las Comunidades Auto-
nomas no es sino expresion de la tutela general del Estado sobre aquéllas.

¢. La resolucién de conflictos entre Comunidades Auténomas y Ad-
ministracién estatal sobre la planificacién de las aguas

{32) Ver art. 10,31 del Estatuto vasco citado. El art. 13,8 del andaluz, ete.

{53} En estos términos sc expresan varios borradores para un ‘“Anteproyecto de Ley
de armonizacién en materia de aguas’ que he podido consultar.

(54) En el mismo senlido, la WHG alemana, va citada, art. 36,2: “*Die wasserwirtsch-
ftliche Rahmenplanung und die Erfordernisse der Raumordnung sind miteinander in Eink-
lang zu bringen’’. En este caso, sin embargo, la coordinacidn es mds sencilla porgue las
competencias para dictar planes hidrolégicos y de ordenacion del territorio residen ambas
en los Estados, si bien atribuidas a autoridades de distinto rangoe jerdrquico.
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He aqui como la competencia de las Comunidades Auténomas en
materia de aguas lHeva forzosamente a la creacién de relaciones juridicas
entre el Estado v las propias Comunidades Autondmas, relaciones que
pueden proceder de la adaptacidn de los planes hidroldgicos a otros pla-
nes (territoriales, etc.) o viceversa y de la insercién de los planes de apro-
vechamiento de las Comunidades Auténomas en el marco de los planes
hidrolégicos. Los distintos planes crean, en suma, derechos y obligacio-
nes entre las distintas Administraciones ptiblicas, que son una concre-
cidon de las competencias que constitucionalmente les estan atribuidas.
;Cémo pueden resolverse las posibles desavenencias? Qbviamente, di-
chas desavenencias constituyen conflictos entre el Estado y las Comuni-
dades Auténomas, regulados en los arts. 62 y ss. {y, sobre todo, 76 y
77} de la Ley Organica del Tribunal Constitucional de 3 de octubre de
1979 (Ar, 2383). El art. 76 de esta Ley convierte en conflicto constitucio-
nal cualquier desavenencia surgida entre el Estado y las Comunidades
Auténomas a proposito de resoluciones o disposiciones reglamentarias
de estas ultimas. En nuestro caso, esto significa que una concesion otor-
gada por una Comunidad Autdénoma que vulnere supuestamente un plan
hidroldgico puede dar origen a un conflicto de esta naturaleza {conse-
cuencia desmesurada, pero ciertal} (55).

Sin embargo, la Ley Organica de] Tribunal Censtitucional no preve
en su integridad el conflicto que en estos casos puede plantearse. En efec-
to, el art. 66 dice que: “*La sentencia declarard la titularidad de la com-
petencia controvertida y acordard, en su caso, la anulacion de la disposi-
cién, resplucion o actos que originaron el conflicto en cuante estuvieren
viciados de incompetencia...”’. El dato decisivo, la unica funcion del juez,
es aqui la atribucidn de una competencia controvertida: la “titularidad’,
¥ por tanto una de las Administraciones en conflicto es incompetente.

Desde luego, el problema de la titularidad de la competencia puede
plantearse en los planes de aprovechamiento. Pero parece mas légico pen-
sar que surgirdn mas conflictos por otras razones, con independencia de
que la atribucién de competencia sea discutida o no. Puede dudarse de
si un plan hidrolégico respeta o contradice la ordenacion territorial, o
viceversa; también puede poenerse en duda si un plan de aprovechamien-
to de una Comunidad Auténoma se inserta en el plan hidrologico co-

(55) Ver sobre este tema, Serrera Contreras, P.L., Las Comunidades Autoncmas y
las impugnaciones def art. 161,2 de nuestra Constitucidn, en El Tribupal Constitucional
(ed. instituto de Estudios fiscales). Madrid, 198). T. I, pp. 2.519 55. Y Tolivar Alas, L.,
Un supuesto exceprional de control. el n® 2 def art. 161 de la Constitucion espanola, en
Idem, p. 2.651 ss.
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rrespondiente. No se discute la competencia, sino si una parte de una
relacion juridica cumple una obligacidn que deriva en ultimo extremo
de la ordenacién constitucional de competencias dentro del Estado, en
un procedimiento en cierto modo similar al tradicional control de tas nor-
mas (delegaciones, reglamentos ejecutivos, etc.) (56}, (57).

ADDENDA (febrero de 1983)

El presente trabajo fue preparado para el I Congreso de Derecho
de Aguas celebrado en la ciudad de Murcia en mayo de 1982, Desde esa
fecha hasta la actualidad se han producido en el tema de Ia planificacion
de las aguas algunos hechos significativos, en torno a los cuales giran
los comentarios que se hacen a continuacion. Estos hechos son: la orde-
nacién de la planificacion estatal y autondmica contenida en el art. 9 de
la polémica Ley organica de armonizacién del proceso autondmico (LOA-
PA)}, ahora Ley de Proceso autonémico, que tendia a una coordinacion
un tanto forzada de ambas Administraciones; la sentencia del Tribunal
Constitucional de 5 de agosto de 1983 (BOE de 18 de agosto), sobre la
citada Ley: en el fundamento juridico 14 estdn los argumentos emplea-
dos por et Tribunal Constitucional para declarar la inconstitucionalidad

(56} En algunos borradores para un *'Anteproyecto de Ley de armonizacion en mate-
ria de aguas'’ (ver noti 53) se alude, para resolver este problema, a dos instituciones: una,
un Delegado del Gobierno en el Organismo de la Comunidad Autondma que tenga atri-
buida la gestién del agua, con poderes de veto suspensivo contra los acuerdos que vulneren
el plan hidrolégico y el Ordenamiento en general; otra, un Consejo nacional de Recursos
hidraulicos, en que estén representados el Estado, los Organismos de Cuenca, 1as Comuni-
dades Auténomas y los usuarios, y cuya mision seria-sustanciar las diferencias entre el Es-
tado ¥ las Comunidades Auténomas. No me parece ésta una solucidn adecuada. Puede,
si se quiere, intervenir como 4rgano de asesoramiento, pero la resolucidm de estas cuestio-
nes debe reservarse al Tribupal Constitucional, extendiendo los limites estrechos y excesi-
vamente formales del art. &6 de su Ley orgdnica.

{57).La Ley fundamental de Bonn, art. 93-1, ] v 3, emplea unos términos mucho mas
amplios que la '“titularidad de la competencia’. Habla de 12 *‘extension de los derechos
y abligaciones'” y de “*diferencias de opinién sobre derechos y obligacioncs del Estado fe-
deral v los Estados miembros...”” (*‘Streitigkeiten {iber den Umfang der Rechte und Pflich-
ten'" ¥ ““Meinungsverschiedenheit iiber Recht und Pflichten des Bundes und der Lander..."").
Ver sobre este tema, Leibholz/Rupprecht, Bundesverfassungsgerichisgeserz. Rechisspre-
chungskommentar. KOln, 1968, p. 188 ss. Asi como, Maunzdiirig-Herzog, Grundgesetz
Kommenter. T. 111. Miinchen, 1976. Comentario al art. 93, p. 14, 29, 30, 31. Y Meyer,
Comentario al art. 92 55. de fa Ley fundamental, en '*Grundgesetz Kommentar'' (ed. por
Inge v. Miinch). T, III. Miinchen, 1978, p. 477 ss.

Para ¢l anélisis de las relaciones juridicas entre personas juridicas de Derecho puabli-
co, ver Wolff-Bachof, Verw, Recht. [, Cit. p. 118,

-
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del citado art. 9; y en tercer lugar, el Anteproyecto de Ley de Aguas da-
do a conocer en €l transcurso del afio 1983, en el que se encuentran regu-
ladas ciertas cuestiones ausentes del anteproyecto anterior fmanejado para
la redaccion del trabajo en 1982}, que en lo fundamental tratan de la adap-
tacion de la legisiacién de aguas a la distribucién de competencias entre
el Estado y las Comunidades Auténomas prevista en la Constitucion.

Se plantean tres cuestiones es'pecialmente relevantes: 12 la discusion
sobre la titularidad del dominic de las aguas publicas; 2% 1a que vamos
a denominar sclucién ““participativa’’ (Estado-Comunidades Auténo-
mas), por la que se decanta ¢! anteproyecto de la Ley de Aguas en lo
que respecta a su ordenacidon y gestion; y 32, el cardcter de los planes
hidrolégicos, tal como se configuran en el anteproyecto.

1y La titularidad del dominio de las aguas piiblicas

Vamos a centrarnos exclusivamente en el analisis del art. 149.1.22
de ia Constitucion —el que afecta a las Comunidades de autcnomia
plena—, que estd dando lugar a una contradictoria interpretacién doc-
trinal. Por otra parte, a medida que las Comunidades Autdnomas de ca-
rdcter ordinario vayan asumiendo competencieas del art. 149, se va a plan-
tear respecto de ellas exactamente el mismo problema.

La cuestion escuetamente formulada es: de acuerdo con ¢l art.
149.1.22 de la Constitucion, ;pueden ser titulares de dominio de aguas
pubiicas las Comunidades Auidénomas?

Aparentemente, esto es lo que s¢ deduce del texto de dicho articulo;
“El Estado tiene competencia exclusiva sobre: 22, La legis-
lacidén, ordenacion vy concesion de recursos y aprovechamien-
tos hidraulicos cuando las aguas discurran por mads <e una
Comunidad Autonoma’.
A sensu contrario, debe entenderse que, si las aguas discurren sdlo por
una Comunidad Autdénoma, seran de competencia de ésta.

Pues bien, ésta no es la opinidn de una parte de {a doctrina adminis-
trativista, que debe ser resefiada con atencidn porgue se refleja en el an-
teproyecto de la Ley de Aguas, como veremos.

Segin aigunos autores {38), es preciso distinguir entre ‘‘recursos’

{58) Ortiz Dias, Competencias establecidas en la Constitucion y en los estatutos de
{as Comunidades Autdnomas respecto al sector hidrdufico. RAP. 99, p. 37 ss. Y Sanchez
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y “‘aprovechamientos’’ en el citado 149.1.22: sobre los recursos —sobre
las aguas pubiicas, cabe decir— ¢l Estado ejercita todas las competen-
cias, tanto de legislacién y ordenacidén como de concesién, con absoluta
independencia del territorio por €l que discurran las aguas. Mientras que
son competencia del Estado ciertos aprovechamientos: los de las aguas
que discurran por mas de una Comumdad Auténoma. Si, por el contra-
rio, las aguas discurren integramente por una Comunidad Auténoma,
dichos aprovechamientos son de su competencia.

El punto clave ¢s el concepto de aprovechamiento. Tradicionalmente,
ha sido entendido como €l acto por el que el Estado autoriza o concede
a otros (particulares, normalmente) la utilizacion del dominio publico.
Sin embargo, es comun a la postura doctrinal comentada el considerar
dichos actos de administracién del agua dentro del apartado ‘‘concesidn
de los recursos’’. Asi pues, las Comunidades Auténomas especiales ve-
rian reducidas sus competencias en esta materia a meras facultades de
" policia de las aguas, cuando éstas transcurran integramente por su terri-
torio (59). :

El anteproyecto de Ley de Aguas parece inclinarse de forma termi-
nanie por esta interpretacion: en el art. 2 trata del dominio publico hi-
drdaulico estatal, en el que parecen incluirse todas Jas aguas. En el art,
14 se conceden al Estado, entre otras, las facultades de planificacion hi-
drolégica y concesiones y autorizaciones de dicho dominio publico hi-
drédulice. En resumen, la titularidad de las aguas publicas es Unicamente
estatal, nunca autonoémica (60). En el punto siguiente veremos como la
solucidn “‘participativa®’ adoptada contradice el punto de partida res-
pecto a la titularidad.

Blanco, Recursos y aprovechamicntos hidrdulicos. Redaz 34. 1982, p. 425 ss.

(59) Ortiz Dias, Competencias-respecto af sector hidrdufico, Cit. p. 50. ““Respecto a
los aprovecharnientos, cuando se trata de aguas intracomunitarias a las Comunidades Auld-
nomas competerian los proyectos, construccion y explotacion. En esta explotacion deben
comprenderse las potestades de inspeccién y vigilancia de dichos aprovechamientos, la tu-
tela juridica y gestion pablica relativa a las Comunidades de regantes y Jurados de riego,
obras hidrdulicas, exproplaciones, imposicién de servidumbres, etc.

Todo ello resumido por Mufioz Machado, Derecho publico de las Comunidades Awtd-
nomas. 1. Madrid, 1982, p. 529, al decir que: "*El aprovechamiento, separado de la conce-
sién de recursos, apenas si contienc otras intervenciones piblicas destacables que la policia
de aguas™’, Esta inlerpretacion es rechazada por Mufioz Machado acertadamente a nues-
tro juicio, COMO VEremos.

(60) Lo cual no impedira el ejercicio de las facultades de policia, en los términos antes
vistos. Por otra parte, el Estado puede conceder aprovechamientos a las Comunidades Auté-
nomas (asi, ¢l art. 40.1 del citade anteproyecto), en la misma forma en gue hasta ahora
podia hacerse a favor de los Ayuntamientos para ¢l abastecimiento de poblaciones, por
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En este trabajo sobre los Planes hidroldgicos y de aprovechamiento
de aguas no se trataba directamente la titularidad de las aguas piiblicas.
Indirectamente, sin embargo, si: se afirmaba (D.2.b) poi&jemplo que
teniendo las Comunidades Auténomas especiales competencia para otor-
gar concesiones singulares, también deben tenerla para dictar planes de
aprovechamiento. No se entraba en la discusién de qué aguas exactamente
eran de titularidad estatal y cudies autondmicas, pero obviamente se partia
de una interpretacion dei 149.1.22 muy distinta de la resefiada: se partia
de que las Comunidades Auténomas especiales —y las demés en su
momento—, segin la Constitucidn, son titulares del dominio de ciertas
aguas publicas (las que discurran integramente por su territorio). Esta
interpretacién es corroborada por los Estatutes de autonomia de dichas
Comunidades Auténomas. A nuestro juicio, ésta sigue siendo la inter-
pretacion correcta: del tenor literal del art. 149,1.22 permite a las Co-
murnidades Autdonomas conceder (y autorizar} aprovechamientos si las
aguas son intracomunitarias (61).

2} La ordenacion y gestion “participativa’ (Estado-Comunidades
Autdnomas} de las aguas priblicas

El anteprovecto de Ley de Aguas de 1983, dominado por la idea de
mantener la unidad de cuenca geogréafica, establece la gestion integrada
y unitaria del dominio piblico hidraulico por los Organismos de cuenca
o Confederaciones hidrograficas {art. 16). Dichos Organismos tendrdn
facultades decisivas, segin el anteprovecto, de las que ahora no dispo-
nian. Singularmente, interesa mencionar las dos siguientes; la adminis-
tracion de las aguas {concesiones, control, etc) y la elaboracién del plan
hidrolégico de cuenca (art. 22} —la aprobacién corresponde at Gobier-
no de la Nacién (art. 39.3)—.

En los distintos érganos de gobierno y administracion de las Confedera-
ciones tendran una importante participacidn representantes de las Co-
munidades Auténomas (art. 24 y ss), de las distintas Comunidades Auto-
nomas cuyo territorio forme parte de la cuenca hidrografica. Esta es la
solucién “*participativa” antes indicada.

Ante todo, conviene dejar patente la contradiccion en gue incurre

ejemplo. Como bien se puede comprender, esta interpretacion reduce las competencias de
las Comunidades Autdnomas plenas al mismo nivel que las ordinarias: art. 148.1.10: “'Los
proyectos, construccion y explotacién de los aprovechamientos hldrauiacos, canales y re-
gadios de interés de la Comunidad Autdonoma®.

{61} En ¢l mismo sentido, Mufioz Machado, Derecho Publico. Cit. p. 527 ss.
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el anteproyecto: si segin éste, las aguas son siempre y en todo caso do-
minio publico estatal, esta fuera de lugar la integracion de las Comuni-
dades Auténomas en la gestidn del agua, Es mds: seria inconstitucional.
JPor qué se produce dicha integracion? Probablemente, porque se tiene
clara conciencia de que el art. 149.1.22 de la Constitucidn crea un domi-
nio publico autondmico sobre las aguas —reducido, desde luego—. Es-
to rompe el sistema tradicional espafiol en materia de aguas, como suce-
de en tantas otras cuestiones. En lugar de resolver ¢l problema de articu-
lacién que se plantea entre el Estado y las Comunidades Autdnomas
—sobre todo, las periféricas—, se opta por dar entrada por via partici-
pativa a fodas las Comunidades Auténomas en la gestion y planifica-
cion de todas las aguas, cuando lo cierto es que seglin la Constitucién
no tienen tal competencia (62).

Con anterioridad a este anteproyecto de Ley de Aguas, la LOAPA
intentaba coordinar ta planificacion estatal y la autondmica en el art.
9. Su pédrrafo 1 supeditaba a la Ley de planificacion del art. 131 de la
Constitucién los planes que afectan la utilizacidn del territorio y al apro-
vechamiento de recursos naturales (eiemplo, un plan de aprovecharmien-
to de aguas publicas). El parrafo 2 imponia a ambas Administraciones
la obligatoriedad del comun acuerdo en los planes de ura que afectase
a competencias de la otra. Las diferencias entre ambas serian resueltas
por el Consejo del art. 131.2 de la Constitucién.

Como es sabido, el Tribunal Constitucional en la Sentencia de 5 de
agosto de 1983 (BOE 18 de agosto), fundamento juridico 14, ha declara-
do inconstitucional dicho art. 9. En cuanto al parrafe 1, porque el legis-
lador no puede dictar normas meramernte interpretativas de la Constitu-

(62) Vienc a ser una solucion parecida a la que propone Mufioz Machade, op. cit.
p. 53, De acuerdo con el criterio de que por un lado “*la plena disponibilidad por las Co-
munidades Autdnomas de sus propias aguas puede repercutir ¢n la pelitica hidraulica ge-
neral’’; por otro, “‘no es indiferente para una Comunidad Auténoma el uso que se haga
de cauces fluviales importantes que pasan por su territorio, aunque salgan de é1°°, entiende
este autor gue se impone la cooperacion entre ambas Administraciones, la *‘formacidn par-
ticipada'” de los plancs de aprovechamientos hidrdulicos, sobre la base de la unidad de
cuenca y las Confederaciones hidrogrificas. De acuerdo con su interpretacion del art.
149.1.22 de la Constitucién de que las Comunidades Autdnomas pueden otorgar aprove-
chamientos, dird Mufoz Machado que esta concentracion en las Confederaciones debe 16-
picamente partir de 1a '‘cesion de [os titulares” (voluntaria, desde luego}, que son ¢f Esta-
do y las Comunidades Auténomas. Que se sepa, esto no se ha producido.

La idea de que es necesaria la cooperacion en esta materia de forma primordial es
dificilmenle rebatible. De lo que se trata es de encontrar formulas “*constitucionales’ para
instrumenlar dicha cooperacion. Creemos que la articulacion pianes hidroldgicos - planes
dc aprovechamienio puede ser una formula diil.
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cién, por lo que no prejuzga si es constitucional o no la necesaria ade-
cuacién de los distintos planes que trata este parrafo a la Ley de planifi-
cacion del art. 131 de la Constitucion,

Mucho mas interés ofrece para el presente trabajo la inconstitucio-
nalidad del parrafo 2 que ¢l Tribunal basa en dos motivos: primero, el
caracter necesario y vinculante del acuerdo, que excluye el que tanto €l
Estado como las Comunidades Autdnomas puedan ejercitar por si las
competencias que les corresponden. Segundo, la atribucion al Consejo
de funciones arbitrales —aunque en realidad, mas parecen judiciales—
supone la creacién ‘‘de un mecanismo para la resolucion de conflictos
competenciales no previsto constitucionalmente’’ . En suma, para el Tri-
bunal dicho parrafo 2 *‘supone una limitacion de potestades atribuidas
constitucionalmente a diversos Organos y la creacion de controles sobre
la actuacion de las Comunidades Autdnomas que no aparecen en la Ley
fundamental”’ (fundamento 14, in fine).

A nuestro entender, el primer argumento excluye el modelo *‘parti-
cipative’’ tan caro al anteproyecto de Ley de Aguas: cada Administra-
cidn debe ejercitar su competencia (63). El segundo, aunque no lo dice
expresamente, deja bien calro que ¢l inico Tribunal competente para re-
solver dichos conflictos en dltimo extremo es el Constitucional, como
velamos en la parte final del trabajo.

3) EI cardcier de los planes hidroldgicos en el anteproyecto de Ley
de Aguas de 1983,

Tal como sucedia en el anteproyecto anterior, en el de 1983 el Plan
hidroldgico quiere a la vez ser plan hidrologico v de aprovechamientos.
Asi, el art. 39 prevé que el Plan hidrologico comprendera el inventario
de los recursos, los usos y demandas existentes y previsibles, etc., y tos
criterios de preferencia entre los distintos usoes (64). A nuestro juicio, la
fijacion de los usos debe hacerse a una escala mas reducida: a este fin
sirve el plan de aprovechamiento. Piénsese que los mismos rios discu-
rren por zonas de muy distinta contextura econdémica. Aplicar un rigido

{63) Nos parece incluso de dudosa constitucionalidad una *‘cesion’ voluntaria de com-
petencias de las Comunidades Autdnomas o del Estado en ciertos Organismos (como las
Confederaciones} de cardcter integrador, como viene a proponer Mufioz Machado {ver nota
anterior).

{64) Si el Plan no contiene las preferencias de uso, se estard a lo que dispone el art.
57 con un mecanismo de preferencias siguiendo el modelo de la vigente Ley de Aguas, aunque
¢l orden de las preferencias en concreto haya sido alterado. ’
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sistema de preferencias, aunque sea sélo en ¢l Ambito de cada cuenca,
no parece sugerir la deseable adaptacion a las necesidades de cada zona.

Por otra parte, el art. 38 del anteproyecto dispone que los planes
hidrologicos no crean derechos en favor de os particulares. Este extre-
mo ha sido ampliamente analizado en ¢l {rabajo. Si bien es cierto que
los planes hidrelogicos (o los de aprovechamiento) no generan derechos,
no cabe duda de que la posicidn de los particulares es mas sdlica con
un previo plan que fije el uso del agua. Que la Administracién estd mas
vinculada, es indudable. Es posible que esto no sea deseable en algunos
casos, pero en lineas generales debe contribuir a una mayor racicnaliza-
cién en el uso del agua. Pretendiendo pues evitar la presion de los afec-
tados, se sacrifica la racionalizacion que sélo los planes de aprovecha-
miente pueden generar. En fin, de convertirse en su dia en Ley el actual
anteproyecto se habréd perdido una excelente ocasion para dar entrada
por la puerta grande a —y regular— los planes de aprovechamiento, gue,
como se ha visto en este trabajo, constituyen una figura con cierta rai-
gambre en la Administracidon de aguas espafiola.
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Es sabido que, de acuerdo con la-Constitucién Espaiiola, existen dos
vias 0 caminos juridicos para la constitucién de Comunidades Autdéno-
mas, a saber: ¢! régimen normal previsto en el art. 143 y el régimen espe-
cial establecido en el art. 151.

A los Estatutos de unas y otras Comunidades Autonomas se refiere
la Constitucion en preceptos distintos. Asi, las Comunidades Autdno-
mas de régimen normal (articuio 143) se regirdn por unos Estatutos apro-
bados de acuerdo con lo dispuesto en el art. 146 y cuyo contenido se pre-
determina en el art. 147; mientras que las Comunidades Autdénomas de
régimen especial (art. 151} se rigen por unos Estatutos cuyo contenido
es el que, por lo gue se refiere a la organizacion institucional autondmi-
ca, se determina en el art. 152,

El examen comparativo de los arts. 147 y 152 da lugar a unas curio-
sas reflexiones. En primer lugar, como ha observado el Profesor Entre-
na, se produce la paraddjica impresién de que el art. 152 limita mds —al
especificar la enumeracion y caracter de las instituciones fundamentales
autondmicas— la libertad de los redactores del Estatuto, que el art. 147,
Sin embargo, obviamenie esto choca con la que pudiésemos denominar
especial legitimacion autonémica de las Comunidades que se constitu-
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yen por la via del art. 151 el cual ha sido aplicado, en principio y aparte
el polémico caso de Andalucia, a aguellas regiones que con anterioridad
a la terminacién de nuestra guerra civil habian tenido aprobado (Catalu-
fia v Pais Vasco} o al menos elaborado (Galicia) un Estatuto de Autono-
mia.

El recuerdo de las discusiones parlamentarias en torno al art. 147
nos convence asimismo de que no era la intencién de los redactores de
esie precepto la de dar mayor libertad de contenido a los Estatutos de
las Comunidades que se constituyesen por la via del art. 143, Baste decir
—v el dato lo recuerda tanbién el Profesor Entrena— que una enmien-
da defendida por los Profesores Fraga Iribarne y Lopez Rodo en el sen-
tide de que las Comunidades Auténomas hubiesen de contar en todo ca-
so con una Asamblea Legislativa, por entender que, de no ser asi, “‘de-
sapareceria la pieza basica de toda autonomia’’ (Diario de Sesiones del
Congreso de 14 de junio de 1978), fue rechazada; lo que quiere decir que
podran existir Comunidades Autondmas de régimen normal (art. 143)
que carezcan de Asamblea Legislativa, mientras que las de régimen es-
pecial han de tener necesariamente este tipo de Asamblea.

El caso es que, al margen interpretaciones tedricas, la realidad nos
ensefla que la totalidad de las Comunidades Auténomas —ahora que el
mapa autondmico espafiol estd ya completo— dispone de una Asamblea
Legislativa o Parlamento. Y éste es precisamente €l caso de la Comuni-
dad Auténoma de ias Islas Baleares.

I

Respondiendo, pues, a la exigencia que se contiene en el art. 57.2.a)
de la Constitucién (los Estatutos de Autonomia deberan contener “‘la
denominacion de la Comunidad gue mejor corresponda a su identidad
historica’) el art. 1° de la Ley Orgdnica 2/1983 gue aprueba el Estatuto
de Autonomia de las Islas Baleares establece que ‘‘su denominacidn sera
Comunidad Auténoma de las Islas Baleares’. Y, continuando con las
exigencias constitucionales, dedica el Estatuto su titulo IIT a *‘las institu-
ciones de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares’’. Dice asi el
art. 18:

““1. La organizacién institucional autondmica estd integrada por ¢l
Parlamento, el Gobierno y el Presidente de la Comunidad
Autdénoma’’.
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““2. A los Consejos [asulares les correspondera el gobierno y la ad-
ministracion de las lslas de Maliorca, Menorca e lbiza-
Formentera y sus islas adyacentes. Esos tres Consejos se cons-
tituiran en los términos y con las comptencias que resulten de
la Constitucién y del presente Estatuto’.

.Y cudl es el nombre que el Estatuto reserva para denominar al con-
junto de estas instituciones autonémicas? La pregunta puede parecer sor-
prendente; no lo es si pensamos que cabalmente esto es o que ocurre
en algunos otros Estatutos de Autonomia. Asi:

a) En el art. 1°.2 del Estatuto de Catalufia se nos dice que: *‘la Ge-
neralidad es la Institucién en que se organiza politicamente ¢! autogo-
bierno de Catalufia®. Obsérvese que se emplea *‘Institucion’™ en singu-
lar; lo cual no deja de chocar con la pluralidad de instituciones que se
enumera en el art. 29.1 del propio Estatuto, segin el cual: “‘La Generali-
dad esta integrada por el Parlamento, et Presidente de la Generalidad
y ¢l Consejo Ejecutivo o Gobierno'’.

Esto invita a pensar en una equivalencia entre los términos Catalu-
fia y Generalidad (a pesar de que en un casc se aluda 2 una realidad
histdrico-social y en otra a una organizacién politico-administrativa), que
permite una utilizacion intercambiable de ambos conceptos. Asi: en ¢l
art. 2° se habla de que *‘el territorio de Catalufia como Comunidad Autd-
noma es el de las comarcas comprendidas en las Provincias de Barcelo-
na, Gerona, Lérida y Tarragona,..”’; en el art. 5°.1 se dice que *‘la Ge-
neralidad de Catalufia estructurard su organizacion territorial en muni-
ciplos y comarcas...”.

En los arts. 9 y siguieates se enumeran las competencias exclusivas
y concurrentes de ‘‘La Generalidad de Cataluna®, mientras que en la
mayoria de los Estatutos {y por supuesto en ¢l de las [slas Baleares, arts.
10 y ss5.} se habla de las competencias de *‘La Comunidad Autdénoma™.

b) El Estatute de Autonomia de Valencia recibe en este sentido la
influencia del catalan. Asi, en su art. 9 se dice:

““1. El conjunto de las instituciones de autogobierno de la Comuni-
dad constituyen la Generalidad Valenciana’’.
Y a continuacidn se afiade:

“2. Forman parte de la Generalidad: las Cortes valencianas (o
Corts), el Presidente, el Gobierno valenciano (o Consell} v las
demas instituciones que determine el presente Estatuto®’.
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Esto permite que en fa enumeracion de las competencias, éstas se
atribuyan —como en el caso catalan— a *‘La Generalidad Valenciana®™
{art. 31 y s5.) con independencia de que ¢l ejercicio de las mismas corres-
ponda a las Cortes valencianas o al Consell de Gobierno.

Sin embargo, en el caso valenciano (v de acuerdo con el mandato
constitucional} ha habido que buscar un nombre para la Comunidad que,
tras la conocida discusion acerca del término *‘Reino de Valencia® (que
transaccionalmente se incluye en el art. 1°) termina con una solucion cu-
riosamente tautoldgica: la Comunidad Auténoma de Valencia se deno-
minara “‘Comunidad Valenciana®® (art. 1°.1),

¢} Andalucia, al igual que Catalufia, no ha necesitado inventar un
nombre gue ya tenia. Sin embargo parece gue ha considerado necesario
encontrar ta réplica al termino *‘Generalidad” y lo ha encontrado en una
expresion tan equivoca como la de “*Junta de Andalucia’ que, como se
vera en seguida nada tiene que ver con la Junta de Galicia (pues ésta cons-
tituye el Gobierno o poder ejecutivo de Galicia; art. 9 del Estatuto Ga-
Hego). En efecto, el art. 24 del Estatuto de Andalucia dice:

**1, La Junta de Andalucia es la institucion en que se organiza poli-
ticamente el autogobierno de la Comuridad Auténoma. La Jun-
ta de Andalucia esta integrada por ¢l Parlamento, el Consejo
de Gobierno y el Presidente de la Junta'.

De nuevo nos encontramos, pues, con una ‘‘institucion de institu-
ciones’’, sin tradicién histérica (por contraste con la Generalidad) y pro-
picia al equivoco (por similitud con la Junia de Galicia).

I

El esquema institucional de 1as Islas Baleares se inspira en el propio
modelo det Estado, es decir, en la formula de la division de poderes. Es-
te es, por lo demas, el comuinmente aceptado en todos los Estatutos de
Autonomia.

Alterando ligeramente el orden en que estas cuestiones aparecen re-
guladas en el Estatuto, examinaremos a continuacién: el Parlamenio; el
Gobierno; el Presidente; la Organizacién Judicial y, en fin, las peculiari-
dades de los Consejos Insulares.

A) Por lo que se refiere al Parlamento *‘representa al pueblo de las
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Islas Baleares, ejerce la potestad legisiativa, aprueba los presupuestos de
ta Comunidad Auténoma, controla la accién de gobiernc y ¢jerce todas
aquellas competencias que le son atribuidas por el presente Estatuto, las
leyes del Estado y las del propio Parlamento® . (art. 19.1 del Estatuto).

Las funciones det Parlamento Balear se asemejan, pues, a las de las
Cortes Generales: funcion legistativa v funcion de control del Gobierno.

a) Por lo que se refiere a la potestad legislativa ésta sera piena o su-
bordinada de acuerdo con el reparto de competencias entre el Estado y
ta Comunidad Auténoma que se establecen en la Constitucion y en el
Estatuto.

Asi, fa Comunidad Auténoma tendra plena competencia legislativa
en refacion con las materias de competencia exclusiva que s¢ enumeran
en gl art, 10 del Estatuto. Con una precision técnica que no se encuentra
en todos los Estatutos, el parrafo final de este articulo termina asi: “‘En
el ejercicic de estas competencias corresponderd a la Comunidad Autd-
noma la potestad legislativa, la potestad reglamentaria y la ejecutiva’.

En ofras materias, en cambio, la potestad legislativa autonémica es
subordinada con respecio a la legislacidon y a las normas basicas del Es-
tado. Esto es lo que ocurre en relacién con las competencias atribuidas
en fos arts. 11 y 15 del Estatuto. El propio Texto Estatutario denomina
a esta potestad normativa ‘‘de desarrollo legislativo’’. A diferencia con
lo que ocurre con las competencias exclusivas del art. 10, aqui la rela-
cion entre las normas estatales y las leyes autonomicas es de jerarquia.

b) La funcién de control del Parlamento sobre el Gobierno deter-
nlina la ¢reacion de un régimen parlamentario, en el sentido estricto de
la expresion, si bien, claro estd, a nivel autonémico. El Presidente del
Gobierne {(que, como luego veremos, es al mismo tiempo el de la Comu-
nidad} se elige por el Parlamento ante el cual ha de defender el progra-
ma politico de su Gobierno y obtener previc debate la votacion de con-
fianza (art. 31). La cuestién de confianza podra, asimismo, presentarse
a lo largo del mandato, durante el cual e] Gobierno estard expuesto a
la mocion de censura que, de ser aprobada, determina el cese del Presi-
dente y de su Gobierno (art. 32).

Hay que subrayar la curiosa reiteracidon con ia que en el Estatuto
se recalca la responsabilidad politica del Gobierno v de su Presidente an-
te el Parlamento: art. 32.4; 33.4; y 33.8.c).
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B} El Gobierno ‘‘es un organismo colegiado con funciones ejecuti-
vas y administrativas®™ {art. 33). Definicidn legal que, de entrada, plan-
tea un primer problema interpretativo: ;dénde empieza el Gobierno y
donde acaba la Administracién? Desde luego, desde el punto de vista
subjetivo {al igual que ocurre en e] Estado: arts. 97, 98 y 103 de la Cons-
titucidn} ef Gobierno es algo distinto de ia Administracién: ‘‘estd com-
puesto por el Presidente, el Vicepresidente, en su case, y los Conseje-
ros’ (art. 33.2). Por otra parte, en el art. 41 se nos dice que “‘correspon-
de a la Comunidad Auténoma la creacidn y estructuracion de una Ad-
ministracion Piblica propia, en el marco de los principios generales y
las normas bdsicas de la legislacién del Estado v del presente Estatuto’”,

Empero, desde otro punto de vista, hay repetidas referencias a una
*funcién administrativa’® que no coincide con la Administracién en sen-
tido subjetivo, ya que: 1} puede desarrcllarla el Gobierno {art. 33.1); 2)
la Comunidad Autonoma ‘‘ejercera sus funciones administrativas por
medio de los entes y organismos dependientes del Gobierno de las Islas
Baleares, asi como a través de los Consejos Insulares y de los Munici-
pios™ {art. 42}; 3) “‘contra los actos, los acuerdos y las normas regla-
mentarias emanadas de los érganos ejecutivos y administrativos de la Co-
munidad Autdnoma de las Islas Baleares se podrd interponer recursc ante
fa Jurisdiccion Contencioso-Administrativa’.

Se descubre asi, desde el punto de vista subjetive, una relacion Go-
bierno - Admitiistracion de tipo instrumental {art. 41.1) que se superpo-
ne, desde el punto de vista funcional, con una relacién de confusién. El
art. 43.2 antes citado permite, en su literalidad, llevar a la fiscalizacion
de Jos Tribunales Contencioso-Administrativos actos emanados de los
drganos de gobierno interior del Parlamento, por ejemplo.

La funcion normativa del Gobierno no se limita a la ya sefialada
potestad reglamentaria, sino gue el Estatuto consagra también la figura
del-Decreto legislativo. *‘El Parlamento —se dice en el art. 27.1— podr4
delegar en el Gobierno de las Islas Baleares la potestad de dictar normas
con categoria de Ley en los mismos términos y supuestos de delegacién
previstos en los arts. 82, 83 v 84 de la Constitucion’’, En cambio, no
estd prevista la figura del Decreto-Ley.

Una duda interpretativa plantea, sin embargo, el mencionade art.
27. A mi juicio, la técnica del Decreto legisiativo entre el Parlamento
v ¢l Gobierno Autondmico debe limitarse a agquellas materias que, de
acuerdo con lo dispuesto en el art, 10 del Estatuto, pertenecen a la com-
petencia exclusiva de la Comunidad Autonoma. Es decir, a la gue he-
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mos denominado potestad legislativa plena. Aunque no exista una pro-
hibicién expresa, resulta dificil imaginar que una ley del Parlamento Auto-
ndémice que tiene que ajustarse a las bases de la legislacion estatal adop-
te, a su vez, la forma de base Ley de Bases para que sea desarrollada
por el Gobierno Autonomico,

C) El Presidente de la Comunidad Auténoma rompe, en cierto sen-
tido, el esquemna comparativo que estidbamos realizando con la organi-
zacion del Estado, Presenta, en efecto, un caracter mixfo ya que al mis-
mo tiempo es Presidente del Gobierno y Presidente de la Comunidad
Auténoma,

a) El papel de Presidente del Gobierno (es decir, del ejecutivo) se

desprende de las siguientes notas:

— Es elegido por el Parlamento (art. 31.1) ante el que presenta el pro-
grama de gobierno y solicita la confianza de aquél (art. 31.2).

— Nombra a los miembros del Gobierno y dirige y coordina la accion
del Gobierno (art. 31.1).

— Responde politicamente ante el Parlamento y ¢esa en su cargo preci-
samente por consecuencia de una mocién de censura (art. 32.4).

b) Pero al mismo tiempo concurren en €l ciertas notas que sugieren

" su paralelismo con un Jefe de Estado. Asi:

— Ostenta la m4ds alta representacion de la Comunidad Autdnoma, asi
como la ordinaria del Estado en las Islas Baleares (art. 32.1).

— Promulga las leyes del Parlamento en nombre del Rey (art. 27.2).

Debe advertirse, sin embargo, que la separacidn de la figura del Je-
fe del Estado y del Presidente del Gobierno (o del poder ejecutivo) en
los regimenes parlamentarios, es en la historia constitucional un acaeci-
miento relativamente reciente. En las Constituciones decimonénicas, a
partir de la Constitucion de Cadiz de 1812, la Jefatura del Estado y la
del Poder Ejecutivo residen en el Rey. La formula, que se repite literal-
mente en la Constitucion de 1876 era la siguiente: *‘la potestad de hacer
ejecutar las leves reside exclusivamente en ¢l Rey y su autoridad se ex-
tiende a todo cuanto conduce a la conservacidn del orden pubtico en lo
interior y a la seguridad del Estado ena lo exterior, conforme a la Consti-
tucion y a las leves’ .

Mas significativa aun es la breve formula que emplea en su art. 35
la Constitucién de 1869; “*Et Poder ejecutivo reside en el Rey, que lo
ejerce por medio de sus Ministros™’,
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En realidad, pues, 1a separacién de las Jefaturas del Estado que es-
14 tedricamente por encima de los distintos poderes pero a la que practi-
camente le falta poder ejecutivo que reside en el Gobierno o Consejo de
Ministros, dirigido por su Presidente, aparece en la Constitucién Repu-
blicana de 1931 y se proyecta, con mds claridad todavia, en el art. 97
de la vigente Constitucidon monarquica.

v

La tercera columna scbre la que se apova la teoria de la divisidn
de poderes estd constituida por et Poder Judicial. Y la primera observa-
¢ién que hay que hacer en esta materiz estd precisamente en gue las Co-
munidades Auténomas en general —y la de Baleares en particular— ca-
recen de un Poder Judicial propio. Hay, esc si, una enérgica descentrali-
zagion de la Administracidon de Justicia que culmina en la creacién del
Tribunal Superior de Justicia en cada una de las Comunidades Auténo-
mas. Pero es la Ley Orgédnica del Poder Judicial v demas disposiciones
complementarias (art. 48} que dicie el Estado la que fijara los términos
y condiciones en que funcionar4 el Tribunal Superior de Justicia. Clerto
es que el art. 49 enumera una serie de cuestiones en los drdenes civil,
contencioso-administrativo, penal y social, cuya competencia estd atri-
buida a los organos jurisdiccionales con sede en las Islas Baleares vy, en
dltima instancia, al Tribunal Superior de Justicia. Pero asi mismo, la uni-
dad jurisdiccional nacional se mantiene con la posibilidad de elevar ante
el Tribunal Supremo ‘‘el recurso de casacion o el gue corresponda de
acuerdo con las leyes del Estado. El Tribunal Supremo también resolve-
ra los conflictos de competencias v jurisdiccion entre los Tribunales de
las Islas Baleares y los del resto de Espafia’ (art. 49.2).

En resumen, el Poder Judicial no forma parte de los poderes pro-
pios de las Comunidades Autonomas. En esta materia la férmula juridi-
ca organizatoria utilizada ha sido la de descentralizacién. Y no debe ex-
trafiar en absoluto que sea asi, si se tiene en cuenta las garantias para
preservar la unidad jurisdiccional que han sido establecidas por la Cons-
titucidn. Asi:

— El art. 149.1.5° de la Constitucién establece como competencia ex-
clusiva del Estado, la Administracidn de Justicia,

— La justicia emana del pueblo (espafol)} vy se administra en nombre del
Rey, por Jueces y Magistrados integrantes del Poder Judicial {art. 117),
Es decir, del unico Poder Judicial que existe en el Estado v al que
se dedica ef numero V1 de la Constitucidn.

— El Tribunal Supremo, con Jurisdiccion en toda Espariia, es el 6rgano
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jurisdiccional superior en todos los drdenes, satvo lo dispuesto en ma-
teria de garantias constitucionales {art. 123},

Por cierto que, aunque fuera y por encima de la organizacion judi-
cial, el Tribunal Constitucional constituye precisamente el maximo or-
ganismo de control de 1a fuerza centripeta inherente al Estado de las Auto-
nomias, velando por el cumplimiento y respeto a la Constitacion Ley su-
prema y comun a todos los espafioles. Por eso las leyes del Parlamento
de la Comunidad Auténoma —al igual que las de las Cortes Generales—
que estdn excluidas del recurso contencioso-administrativo, estan suje-
tas al controt de su constitucionalidad ejercido por el Tribunal Constitu-
cional (art, 43.1).

v

En realidad las notas de la organizacién institucional de la Comuni-
dad Autdénoma de las Islas Baleares que se acaban de examinar son co-
mines, salvo peculiaridades de cardcter secundario, a todas las Comuni-
dades Autonomas del Estado espafiol. La peculiaridad de esta Comunmi-
dad Auténoma deriva precisamente de su cardcter insular; por eso ya
atudimos al comienzo a una institucion particularmente especifica de es-
tas Islas gue son los Consejos Insulares.

En este sentido, €l Estatuto de las [slas Baleares pedria haberse ins-
pirado en la organizacidn institucional ~—tanto preconstitucional como
autondémica— de las Islas Canarias. Es sabido que en estas otras Provin-
cias espafiolas de caracter insular se dio lugar al nacimiento de una for-
ma propia de organismos de gobierno v administracion: los Cabildes In-
sulares. De acuerdo con el art. 7° del Estatuto de Autonomia de Cana-
rias ‘‘las Islas tendrdn ademas su Administracidn propia en forma de Ca-
bildes, que seguirdan reguldndose por su legisiacién especifica. Ejercerdn
asimismo las funciones que este Estatuto les reconoce”.

Este precepto es significativo, va que la expresion ‘‘seguiran regu-
landose’” afirma, como antes se dijo, una caracteristica de la geografia
insular de estas Provincias espafiolas que dio va lugar a un tratamiento
especifico en la legislacion preconstitucional. Pero, claro estd, el Estado
de las Autonomias también en esta materia hubo de producir sus efectos
propios. Y asi se lee en el art. 22.3 de] Estatuto Canario:

**A los Cabildos Insulares les corresponde ¢l ejercicio de las fun-
ciones que les son reconocidas como propias, las gue se les trans-
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fieran o deleguen por la Comunidad Autdonoma y la colabora-
cton en el desarrollo vy ejecucion de los acuerdos adoptados por
el Gobiernc canario en los términos que establezcan las leyes
de su Parlamento. Las transferencias y delegaciones llevaran in-
corporados los medios econémicos, materiales y personales que
correspondan’.

Y todavia en este precepto se afiade algo mas que contribuye a dise-
fiar ¢l cardcter propic de los Cabildos:

““Los Cabildos asumen la representacion ordinaria en cada isla
de la Comunidad Auténoma y ejecutardn en su nombre, cual-
quier competencia que ésta no ejerza directamente a través de
drganos administrativos propios’’.

En este esquema organizativo se advierte, por supuesto, algo que,
por asi decirlo, rompe Jos moldes generales del titulo VIII de la Consti-
tucidn. El Cabildo Insular se introduce, mas que como un escalén inter-
medio entre la Comunidad Auténoma vy los municipios, como un orga-
nismo que, en virtud de la formula de la transferencia y la delegacién,
puede actuar en cada isla en sustitucién de la propia Comunidad Autd-
noma; mas auin, en ciertos casos —como se desprende del dltimo pre-
cepto transcrito— como Organc de sustitucidn automdtica.

Aungue esto significa ciertamente un anticipo de lo que van a signi-
ficar los Consejos [nsulares en la Comunidad Autdénoma de las Islas Ba-
leares, hay que reconocer que la configuracion de estos dltimos se reali-
za con rasgos mucho mas enérgicos. El art. 18 del Estatute Autondmico
de las Islas Baleares (cuye contenido se repite casi literalmente en el art.
37) se asemeja, por supuesto, con el art. 22 del Estatute Canario. Pero
las diferencias cualitativas se advierten particularmente cuando enel art.
39 se establece la enumeracion de las competencias de los Consejos Insu-
lares. Vale la pena recordar el primer parrafo de este articulo en el que
encontramos, a nuestro juicio, las peculiaridades mas especificas del Es-
tatuto de Autonomia de las Islas Baleares:

“Los Consejos Insulares, ademads de las competencias gue les
corresponden como Corporaciones locales, tendran la facultad
de asumir en su ambito territorial la funcién ejecutiva v la ges-
tidn en la medida en que la Comunidad Auténoma asuma com-
petencias sobre las mismas, de acuerdo con ¢l presente Estatu-
1o, en las siguientes materias..."”’
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A continuacién se enumeran nada menos que veintisicte materias
sobre las cuales la competencia se atribuye a los Consejos Insulares v,
por si esto no fuese poco, el art. 39 termina con el siguiente parrafo adi-
cional:

“Y, en general, cualesquieran otras que en su ambito provin-
cial correspondan a los intereses respectivos, de acuerdo con las
{ransferencias o delegaciones que a 1al fin se establezcan, a de-
manda de los Consejos Insulares y de conformidad con todo
cuanto se prevé en los apartados 2 y 3 del art, 26 de este
Estatuto™”.

Una primera observacién ha de ser subrayada a la vista de lo ante-
rior: las competencias de los Consejos Insulares no se ejercitan en virtud
de ninguno de los titulos juridicos que significan la transferencia, la de-
legacion o la sustitucion, Se trata de una atribucion —con toda la fuerza
juridica que esta figura comporta— expresamente establecida en el Es-
tatuto de Autonomia y que, por consiguiente, no podria ser alterada 1)
ni por Ley del Parlamento Balear, a pesar de las competencias legislati-
vas que en esta materia le atribuye el art. 10.1 del Estatuto, sobre orga-
nizacién, régimen y funcionamiento de las instituciones de autogobier-
no balear, 2) ni siquiera por ley de las Cortes Generales (que se encon-

" trarian con e] obstaculo que supone precisamente el precepto estatutario
que se acaba de citar, asi como con la doctrina sentada por el Tribunal
Constitucional en su sentencia de § de Agosto de 1983 relativa al conoci-
do caso de la impugnacion de la LOAPA). En resumen: la alteracion
de las competencias de los Consejos Insulares implicaria una reforma del
Estatuto v, por consiguiente, habria que acudir al procedimiento esta-
blecido en el art. 68 de dicho Cuerpo legal.

Pero veamos ahora en qué forma las competencias atribuidas a los
Consejos Insulares inciden en las competencias de la propia Comunidad
Auténoma Balear.

a) Por lo que se refiere a las competencias exclusivas de la Comuni-
dad Auténoma Balear que se enumeran en el art. 10 de su Estatuto de
Autonomia, fodus (excepto lo referente a la organizacion de las institu-
ciones de autogobierno; la legislacion foral v la hacienda de la Comuni-
dad Autonoma) pasan a ser ejeculadas y gestionadas por los Consejos
Insulares.

Hay que subrayar que esto significa una modificacion del propio
texto estatutario {por no hablar de una contradiccion entre los art. 10
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y 39) ya que el art. 10, termina la enumeracion de las competencias ex-
clusivas de la Comunidad Autdnoma con el siguiente parrafo:

“En el ejercicio de esas competencias, correspondera a la Co-
munidad Auténoma la potestad legislativa, la potestad regla-
mentaria y la funcicn ejecutiva’.

Pues bien; si nos atenemos al art. 30, la funcidn ejecutiva y la ges-
tion en estas materias no esta atribuida a la Comunidad Auténoma sino
a los Consejos Insulares dentro, claro estd, de sus respectivas jurisdic-
ciones territoriales. La Comunidad Autdnoma sdlo conserva la potestad
legislativa y la potestad reglamentaria.

b) Por lo que se refiere a las competencias que atribuye a la Comu-
nidad Autdnoma ¢l art. 11 del Estatuto para el desarrollo legislativo v
la ejecucion dentro del marco de la legislacion basica del Estado de una
serie de materias gue, hasta un total de catorce, se enumeran en dicho
articuio, por lo menos la mitad de ellas pasan a ser, en cuanto a su ejecu-
cidn y gestién, competencia propia de los Consejos Insulares. En algun
£aso concreto, incluso podria afirmarse gue se produce un vaciamiento
total de la competencia atribuida a la Comunidad Auténoma; asi, en re-
lacidn con los contratos y concesiones administrativas {(art. 11, n° 9) ;se
puede saber cuéles son los que quedan en manos de la Comunidad Autd-
noma siendo asi que cada Consejo Insular (art. 39, n® 24) asume la com-
petencia para la realizacion de contratos y concesiones administrativas
en las materias cuya gestion le corresponde en su territorio?

¢) En fin, el art. 12 del Estatuto atribuye a la Comunidad Auténo-
ma la funcidn ejecutoria, dentro del marco de la legislacion estatal, de
un total de 11 materias, de las cuales cuatro por lo menos figuran entre
las competencias propias de los Consejos Insulares de acuerdo con el art.
39. Puesto que aqui la funcion (funcidn ejecutiva) atribuida a la Comu-
nidad Autdénoma es la misma que la atribuida al Consejo Insular v la
materia es coincidente, hay que admitir que el vaciamiento de compe-
tencia de {a Comunidad Auténoma a favor del Consejo lasular se pro-
duce integramente. Por ejemplo, la ejecucidn de la legislacion general
scbre actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas atribuidas a
la Comunidad Autonoma {art. 12.3) desaparece desde ¢l momento en
que ¢ada Consejo Insular es el competente para, deniro de su jurisdic-
cién territorial, aplicar dicha legislacidn (art. 39,25).

Hay que repetir, por consiguiente, que estamos en presencia de pe-
culiaridades absolutamente singulares del Estatuto de Autonomia de las
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Islas Baleares que no se repiten en ningin otro Estatuto de Autonomia.
Incluso puede afirmarse gue, por contraste con lo que ocurre en algunos
de ellos —la tendencia de la Generalidad de Catalufia de absorver, en
un evidente proceso de centralizacién interna, las competencias de las
Diputaciones Provinciales— en el caso de las Islas Baleares se puede cier-
tamente hablar de una autonomia dentro de la Autonomia; o, si se pre-
fiere, de una autonomia de segundo grado a favor de los Consejos Insu-
lares.

(Cémo queda entonces el cuadro delimitador de las competencias
de la Comunidad Autdnoma Balear con los Consejos Insulares? Inten-
tando simplificar, podria ofrecerse el siguiente esquema de articulacién
entre la competencia de una y otros:

a) La Comunidad Auténoma Balear mantiene sus facultades legis-
lativas y de desarrollo legislativo de la legislacion bdsica estatal en las
materias enumeradas en el art. 10 del Estatuto.

b) Sigue siendo asimismo titular exclusiva en cuanto al ejercicio de
funciones ejecutivas en relacién con determinadas materias: por ejem-
plo, hacienda de la Comunidad Autdnoma; régimen estatutario de los

- funcionarios; expropiacion forzosa (aunque en relacioa con esto plantea
dudas Ja atribucidn de las obras pitblicas a los Consejos Insulares); sal-
vamente maritimo, etc,

El disefio, naturalmente, no es perfecto, —como nunca lo son las
cuestiones de limites— y esperemos que en la practica se vayan resol-
viendo los posibles conflictos de competencia que posiblemente puedan
plantearse.
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I. EL TEMA Y LAS FUENTES

El denominade Consell de fa Franguesa, drgano previsto en el or-
denamiento juridico del Reino de Mallorea, para limitar ¢l poder de la
monarquia y controlar su ejercicio, aparece a los ojos del estudioso de
nuestros dias como una institicion apenas tratada. jPor qué ha desper-
tado tan escaso interés entre los historiadores mallorquings? ;Acaso fue
ung institucién medieval que sélo figurd en 1a letra de la ley, sin arraigo
ni efectividad en los momentos en que se hizo precisa su intervencion?
El hecho es que el primer historiador de Mallorca, Juan Binimelis (1),
en ef siglo XVI, se olvida de este organismo en su capitule dedicade a
las instituciones del reino, e igualmente lo pasan por alto los posteriores
historiadores de los siglos XVII y XVIII, come Juan Damete, a pesar

{*y Comunicacion presentada en la **¥1 SEMANA DE HISTORIA DEL DERECHG
ESPANQL’'. Madrid, 11-16 de Abril de 1983,

{1} JUAN BINIMELIS escribe su Nueva Historia de la isia de Malforca, en 1593, de-
dicando el tomo 111 2 ia exposicidn de las instituciones del Reino, cuande ain permanece
cercana la guerra de “‘Les Germanies’, a la que dedica el libro VI de su obra, enjuiciando
con dureza a los “‘agermanats’’. Desde este presupuesto se comprende que su atencion se
dirigiese mds al estudio de las instituciones que fortalecen o simplemente respetan la aoto-
ridad real, gue de aquellas otras que tratan de limitarla, como es el caso dei Consell de
la Franquesa.
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de que este tltimo dedicase especial atencidn a la parte institucional, en
su Historia General del Reino de Malliorca (2).

La recoptlacion del Derecho Municipal de Matlorca de Canet y Mes-
quida (3}, recoge la normativa fegal que establece la nulidad “‘ipso jure™
de qualsevol cosa sia estades feta contra franquesas, pero olvida las dis-
posiciones reguladoras del Consell de la Franquesa, cuando precisamen-
te dicho organismo estaba ilamado a ser el instrumento que declarase
la existencia de contrafuero en los actos y disposiciones del monarca o
sus oficiales delegados. ;Acaso ya entonces habia dejado de existir?

Las ““Ordinacions’ de Antoni Moll (4) son atgo mads explicitas, y
al menos dan noticia del capitulo otorgado por Alfenso V, en 11 de abril
de 1445, suponiendo que dicho texto legal dio origen al Consel! de fa Fran-
quesa. Otros repertorios de leyes de Mallorca, confeccionados durante
la época, como el del Doctor Miguel Miralles (5}, no hacen mencion al-
guna de la institucién, y cuando a inicios del siglo XVIII, el general
IY’ Aspheld, conquistador de la isla en nombre de Felipe V, informa a
éste sobre las instituciones a conservar del Derecho Publico Maltorquin,
hace una exhaustiva exposicion de tados los tribunales y érganos de la

(2) A JUAN DAMETO le fue encargada la obra por resolucién de fos Jurados de la
Ciudad y Reino de Mallorca, en 1631, Realizd ¢l primer tomo, pero habiendo faliecido
cuando aun tenja pendiente &l segundo, fue completada por VICENTE MUT y JERONI-
MO ALEMANY, En 1840 aparece una nueva edicidn, corregida y aumentada por MIGUEL
MORAGUES y JOAQUIN M* BOVER.

(3) PERE JUAN CANET y ANTONI MESQUIDA concluyen su recopilacion de! De-
recho municipal de Mallorca el 26 de abril de 1622. 1.a obra habia sido iniciada por los
doctores PERE MOLL, JORDI CAFORTEZA y ONOFRE SALVA, obedeciendo al en-
cargo formulado a éstos por los Jurados del Reino en 1602, Constituye una auténtica reco-
pilacidn, de cardcter sistemdtico, dividida en cinco libros, y éstos en titulos y leyes. El libro
[ recoge Derecho eclesidstico especifico para Mallotca, y Derecho Publico, relacionando
todos los organos de gobierno del reino y las normas que los regulaban, sin hacer mencidn
alguna del “Consell de la Franguesa™.

" (4) Las Ordingcions y Sumari dels privilegis, consuetuts, y bons usos del Regne de
Matltorca de ANTONI MOLL, notario, sindico y archivero de la Universidad del Reino
de Mallorca, son imprimidas en 1663, con licencia del lugarteniente del Reino y a peticidn
de los Jurados. La primera parte de la obra comprende una recopilacion de pragmaéticas
v “‘ordinacions” y ‘““capitols” hechos por los Jurados y aprobados por los reyes, La segun-
da constituye un repertorio por orden alfabético de las Franquezas y Privilegios del Reino.
En dicho repertorio aparece el nombre del “Consell de la Franquesa®’, al tiempo que se
relacionan algunas de las disposiciones que lo regulaban.

(5) La obra de MIGUEL MIRALLES, inédita, que se conserva en el Archivo Munici-
pal de Palma, aparece como Repertorio de tody lo que contienen los privifegios y pragmd-
ticas gue estdgn en ef Archivo de fa Procuracion Real. Aunque sin fecha, la obra podemos
situarla hacia finales del siglo XVII.
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Administracién obrantes en Mallorca (6), sin la mas ligera alusion al Con-
sell de Ia Franguesa.

Llegados al siglo X1X, José Maria Quadrado, en su obra Privile-
gios y Franquicias de Mallcrca (7), detecta la existeacia de varias dispo-
siciones que él mismo estima relacionadas con el antiguo Consell de la
Franguesa. Pero tampoco Quadrado se siente atraido hacia el estudio
del organismo. Ha sido precisamente en nuestros dias, Ajvaro Santama-
ria, quien ha acertado en sefialar no sé6lo el hecho de su funcionamiento
durante el siglo XV, sino incluso su importancia, aludiendo repetidamente
al mismo, en su reciente trabajo sobre el proceso de sefiorializacion de
Mallorca en el siglo XVII (8).

Pese, como vemos, al limitado interés despertado, ia verdad es que
el citado organismo, como 1nico instrumento de conocimiento del re-
cursa de contrafuero en el antiguo Reino de Mallorca, merece una espe-
cial atencion. Pudo desempefiar un papel importante, maxime en ¢l caso

" de una entidad politica como Mallorca gue nunca llegd a disponer de
Cortes propias. Sin embargo se hace dificil su estudio por la casi inexis-
tente bibliografia v la escasez de fuentes. En el Archivo Historico del
Reino de Mallorca, hasta el momento, no han aparecido las posibles ac-
tas que acreditasen las reutiones del organismo o sus resoluciones o sen-
tencias, que nos habrian permitido tomar el pulso a su funcionamiento.
Soto hemos podido descubrir un conjunto de siete disposiciones legales,
dictadas por los monarcas catatano-aragoneses, todas ellas a lo largo del
siglo XV, La primera es una carta real de Martin el Humano, fechada
en 1404. Se suceden otras varias, también bajo la forma de cartas u or-
denes reales cursadas al gobernador de la isla. Luego unos capitulos otor-

{6) Esta exposicion ha sido publicada por SANPERE [ MIQUEL en Papeles sobre
el nueve reglamento para ef gobierne del Reino de Mallorca, **Boletin de la Sociedad Ar-
queolégica Luliana'", X!, {Palma 1903), pdgs. 137-144. Recientemente JOSE JUAN VI-
DAL ha peblicado una documentacion complementaria, en la que tampoco se recoge el
“Consell de la Franquesa’. Nos referimos al faforme y descripeion de fus institiciones. ..
enviado a Felipe V por D. Miguef Malonda, publicado en “‘Fontes Rerurn Balearium™,
1V, (Palma 1980), pags. 267-272.

({7) La obra de JOSE MARIA QUADRADG titulada Privilegios y Franguicias de Ma-
tforca, &5 un catdlogo y al mismo tiempo un extracto, de cédulas, capitulos, estatutos, 6r-
denes y pragmadticas, otorgadas por los reyes en el periodo comprendido entre el siglo X1il
y Tinales del siglo XVI1I, recogiendo la normativa incluida en los codices que se custodian
en el Archive Historico de Mallorca. Se edita en Palma, en la Escuela Tipografica Provin-
cial, en 1894

(8) ALVARO SANTAMARIA ARANDEZ, En torno a fa evolucion del modeio de
sociedad en el Reino de Mailorea (siglos XII{-X VIf), Estudis Balearics, n® 3, Palma 1981.
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gados a peticién de ios embajadores del reino mallorquin (8 bis), y por
iltimo, otra carta real, de Fernando el Catdlico, de 1481, Todas estas
disposiciones regulan expresamente la composicién y atribuciones de di-
cho Consell de la Franquesa. Aparecen recogidos en los cédices del no-
tario Sant Pere, en los del Rosselio Vell y Rossellé Nou, y en ¢l Llibre
de Jurisdiccions i Stils, que se conservan en el Archivo del Antiguo Rei-
no de Mallorca. De fa mds importante de ellas, fechada en Valencia ¢l
16 de noviembre de 1406, aportamos su transcripcion integra en el apén-
dice documental que se acempafia al trabajo. Otras dispesiciones, tam-
bién recogidas en ios cédices de dicho archivo, concretamente en el Ros-
selio Vell y Rossellc Nou, nos han ayudade a centrar el tema, puesto
que si bien no se refieren directamente al organismo en cuestion, se rela-
cionan con materias que afectan al mismo, como son las relativas a la
nulidad de actos administrativos y disposiciones que contrarian lo dis-
puesto en los privilegios, franquesas y buenos usos del reino mallorguin.
Algunas de elias son del siglo X1V, por tanto anteriores a la fecha de
constitucion del citado Consell de lg Franguesa.

H. LOS MEDIOS DE CONTROL DEL PODER EN LOS REINOS
HISPANICOS

A lo largo de la Baja Edad Media, vy con mayor fuerza al consoli-
darse la monarquia hispanica, se produce el conocido fenémeno de acre-
centamiento del poder real que, en el ambito de la ereacidn juridica, ha-
ra que ¢! rey, en cada uno de sus reinos, pretenda imponer su voluntad
comoe fuente ¢readora de la norma, por encima del Derecho ya estableci-
do, derogando o vulnerando mofu propio un ordenamiento 0 normati-
va, €n buena medida pactada entre la Corona y 10s estamentos del reino.
De ahf que en estos momentos nazca la necesidad por parte de los rei-
nos, de establecer organismos de control del poder real, que garanticen
el respeto a un ordenamiento juridicce que, a fin de cuentas, los reyes
al acceder al trono han jurado conservar (9).

{8 bis) Hemos de advertir han venido denominandose “‘capitcls’, en la exposicion de
las fuentes del Derecho en el Reino de Mallorca, no soip las disposiciones aprobadas por
el rey en las Cortes, a propuesta de kos tres brazos, © de uno de ellos, pero con el consense
de los otros dos, sing también aquellas gue son aprobadas por ¢l rey, fuera de las Cortes,
a propuesta de los representantes del reino mailorquin, después de haber sido elaboradas
por los jurados y aprobadas, en su caso, por el Gran | General Consell,

(9} Destaca GUSTAVO VILLAPALOQS, que “es, ante todo, e respecto de los “iura
quesita’ de los gobernados, el deber primordial del gobernante. Este es el significado de
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Estos organismos, nacidos de una conciencia social que trata de en-
frentarse al absolutismo, partiendo del principic de que ¢s preciso €l so-
metimiento del principe a las leyes vigentes en su reino, son de distinta
naturaleza y corren muy diversa suerte en cada unidad politica hispénica.

En los reinos sometidos a un poder mondrquico fuerte, como son
los de la Corona de Castilla y Leén, el principe podré afianzar con ma-
yor fortuna el principio de la plenitudo potestatis e imponer su voluntad
non obstante aliqua lex, apoyandose en el criterio de que los actos de
gobierno del principe, contrarios al Derecho vigente en su reino, serian
validos siempre que contuvieran una expresa cldusula derogatoria o sus-
pensiva de la vigencia de aquellas leyes contra las que tales actos iban
(10). En poco mds de un siglo vemos como se produce la evolucién, puesto
que del eclecticismo recogido en la ley 29 de las Leyes Nuevas, ya influi-
das por los principios cesaristas (11), pasamos al contundente texto de
Juan II de Castilla, de 1439, en que sin ambajes declara que fan grande
es el derecho del poder del rey, que todas las leyes e todos los derechos
tiene 5o sy, e no lo ha de los hombres, mas de Dios, cuyo lugar tigne
en las cosas temporales (12). Texto éste, que constituye la consagracion
en Castilla, del principio Princeps legibus solutus est, aportado por la
Recepcién, y por consiguiente, de que las pragmaticas dictadas por el
rey puedan incluso revocar leyes aprobadas en Cortes.

No obstante, el agravio que representa el heche de gue ¢l rey pueda
dictar disposiciones de gobierno contrarias a las leyes vigentes, perma-
nece como accion injusta en la conciencia de los subditos (13} o cual

la progresiva valoracidn gue se concederd a2l juramento gue los reyes realizan al comienzo
de su reinado. En él se comprometen a respetar y guardar los privilegios, buenos usos,
exenciones, franquezas v libertades de sus sabditos’’, Los recursos contra los actos de go-
bierno en lg Baje Edad Media, Instituto de Estudios Administratives, Madrid 1976, pag. 82.
{10) FRANCISCO TOMAS Y VALIENTE nos recuerda que *‘los reyes y muy en par-
ticular los de Castilla, utilizaron estas cldusulas profusa y libremente, y siempre que que-
rian hacer o mandar algo contrario g Derecho, se limitaban 2 incluir en su mandato o dis-
posicion tales cldusulas”’ |, Manual de Historia del Derecho Esponiol, Madrid 1981, pag. 286.
{11) No clvidemos que las '‘Leves Nuevas™, coleccion de disposiciones de Alfonso
X, elaborada en 1278, nacen de la necesidad de consulta al rey, ante ia insuficiencia del
Fuero Real, y I6gicamente acusan ya la nueva frontera preconizada por un monarca dis-
puesto a promocionar un Derecho Real, de ambito territorial, que supere el localismo juri-
dico y las limitaciones de ia Corona en orden a la creacidn de leyes, pero que se ve blo-
queado al carecer de los resortes politicos precisos para llevar adelante los cambios deseados.
{12} Este texto va dirigido por Juan II a los altos dignatarios de su Corte, a los que
recuerda que estan obligados, al igual que todos sus sibditos, a cumplir su voluntad “‘con
toda umildad e rreverencia’. Véase TOMAS Y VALIENTE, op. cit., pdg. 286.
(13) JOSE LUIS BERMEIQ, La idea medieval de Contrafuero en Ledn y Castilla,
“'Revista de Estudios Politicos™, 187, (Madrid 1973), pags. 299-306.
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hard que se generalice la férmula del obedézcase pera no se cumpla, v,
a su amparo, que al menos se permita la suspension de los mandatos con-
trafuero, a no ser que el rey obligue insistentemente a su cumplimiento,
en cuyo ¢aso no habrd ya medio alguno de defensa.

Distinta suerte corre el fenémeno del contrafuero en los territorios
de la Corona de Aragdn, en donde los poderes estamentales, a través
de las Cortes, pueden exigir un auténtico control del poder del monarca,
Jesiis Lalinde {(14) considera que en Cataluiia, las limitaciones al poder
real, establecidas a lo largo de los siglos XIV y XV, tienen su origen en
la propia crganizacidn feudal de la sociedad catalana, heredada de los
siglos X1 y XII, porque si bien con ¢l progresivo debilitamiento del feu-
dalismo los condes de Barcelona aumentaron su poder, éste qued¢é limi-
tado a través del pacto entre el principe, de un lado, v los estamentos,
del otro, en virtud del cual los sitbditos compraban con dinero la actua-
ciéon moderada del rey en los asuntos politicos. Siguiendo con el caso
de Catalufia, vemos cdmo la reparacion de agravios nacidos por lesidén
de los derechos subjetivos, puede nacer, bien por actos de gobierno del
rey o de sus oficiales, bien por la accién legislativa del rey, por tanto
unilateral, vulnerando normas ya establecidas y pactadas entre éste v los
estamentos del reino, en cuyo caso la disposicidn emanada de tal accidn
legislativa se declara ipso facto nula, sin que pueda ser obedecida ni man-
dada obedecer por ningin juez ni oficial. La constitucio Poc valdria...
{15) dada por Fernando 1l en 1481 y ampliada en 1453, representa la mas
contundente defensa de este principio, al deciarar incursos en la pena
de excomunidn, al rey y sus coficiales, cuando lesionen el Derecho esta-
biecido, faltando al juramento realizado al tomar posesion de sus car-
gos, de observar las constitucions (16). La doctrina juridica catalana es
bien explicita en este sentido: El rey no estd por encima de la ley, sino
que ¢s su primer servidor. Francesc Eiximenis nos recordard en su Regi-
ment de la cosa publica que no deu ésser rel qui no té la llei e no serva
aquella (17}, y en su Regiment de Princeps insistira que han lo primer
e principal grau de la libertat civil, car ells poden manar ais alires, e a

(14} JESUS LALINDE ABADIA, La maduresa de les institucions, “*Historia de Ca-
talunya'”. 111, (Barcelona 1978), pag. 240.

(15) Libro I, Titulo XV1I, ley 11 de Constitucions i altres Drets de Catalunya. 1, (Bar-
celona 1588), pag. 49.

{16) El deber de juramento, con formulas muy precisas, gue garantizan la observan-
cia del Derecho vigente en el reino, lo veremos también en la toma de posesién de cargos
piiblicos en el reino de Mallorca. Las formulas utilizadas han sido publicadas por ANTO-
NI PONS en su obra Constitucions del Regne de Mallorca, 11, (Palma 1934}, pdg. 364.

{17 FRANCESC EIXIMENIS, Regiment de lu Cosa piblica, Barcelona reedicion 1904,
pag. 69.



CONSELL DE LA FRANQUESA 77

ells no mana sino la ley, els pactes al los vassalls, els manag encara la con-
ciencig e Deu (18).

Los agravios nacidos del contrafuero, son en Catalufia recogidos en
unos memoriales, corriendo su comprobacion a cargo de unos jueces —
jutges de greuges— nombrados por partes iguales por el rey y por las
Cortes, en nimero de nueve por cada parte. Su decision es vinculante,
correspondiendo al monarca la reparacion del dafic causado por sus ofi-
ciales en el ejercicio de sus funciones, aunque Jaime II en 1291 declara
que sean los propios oficiales los que enmienden el dafic con sus bienes
{19). En caso de que se falte a la reparacion, las Cortes denegaran al rey
los servicios que les pida.

Con independencia del sistema de reparacién de agravios nacido de
la accién tutelar de las Cortes, a nivel de la propia administracién de jus-
ticia, siempre a cargo del rey, cuando se plantee la duda sobre si una
disposicién real incurre en contrafuero, se arbitrara una comisién espe-
cial, integrada por €] canciller, el vice-canciller y el regente de lIa Audien-
¢ia, la cual comisién, una vez recibida la denuncia, pasa a informarla,
a efectos de que la Audiencia resuelva acerca de la nulidad de la disposi-
¢ién y revoque en su ¢aso los actos administrativos realizados conforme
a la misma (20},

Por lo que respecta al reino de Aragdn, aparece ef Justicia como
jurisdiccion intermedia entre el rey y los estamentos, pero su interven-
cién no se produce, como en Catalufa, para reparar lesiones de dere-
chos individuales, sino de los estamentos. Se situa mas cerca de lo que
podriamos denominar la accién popular, a cargo del estamento, propia
del corporativismo de la Baja Edad Media, destacada por Gustavo Vi-
llapalos (21}, ¥y que Jesus Lalinde considerard por tal motivo, mas en-
marcada en la esfera publica que en la privada (22).

{18) FRANCESC EIXIMENIS, Regimen:.., cit., pag. |18,

(19) JESUS LALINDE ABADIA, Iniciacion historica af Dereche Espafiof, Barcelona
1983, pédg. 550.

(20) TGMAS Y VALLIENTE, opt. cit., pdg. 295.

{21) VILLAPALOS al anslizar cdmo la integracion de los individuos en los estamen-
tos, €s la caracteristica mds acusada del Hamado régimen corporative de la Baja Edad Me-
dia, destaca la circunstancia de que ante ¢l agravio inferido a un individuo, es el propio
estamento o grupo el que se siente agraviado, lo que comporta su legitimacion para recu-
rrir, dando lugar a una lamada accion popular, en favor de los miembros de una comuni-
dad en determinados casos de interés comuin. Véase op. cit., pags. 138 y 244,

{22} Separdndose de los términos en gue se encuadra la accion popular expuesta por
VILLAPALQOS, la accién del Justicia aragonés no parte de la previa existencia de un apra-
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En Valencia se plantea la defensa del contrafuero dentro del meca-
nismo de sus Cortes, de forma parecida a Catalufia, Los agravios deri-
vados del contrafuero con independencia de los que sdlo producen le-
sion de derechos subjetivos, debian pasar a examen de la Junta de elec-
tos de Contrafueros, designada por los brazos de las Cortes, en nimero
de seis representantes por cada brazo. En esta junia, segin expone Ma-
nuel Danvila (23), después de valorados tos hechos y detectado €l con-
trafuero, se redactaba una resolucién, que era presentada al monarca para
que proveyera al remedic. También segin el autor antes citado, para que
un greuge pudiera ser conocido por dicha junta, se precisaban tres re-
quisitos: a) no poder ser objeto de otro procedimiento de reclamacion;
b} importar al bien comuin y no a un interés particular; y ¢) haber sido
inferido por persona revestida de publica autoridad.

En el Reino de Navarra se entiende por contrafuero, la infraccidn
de cualguier disposicién de Derecho navarro que lesione sustancialmen-
te la constitucion del reine, correspondiendo a las Cortes v g la Diputa-
cidn obtener la satisfaccion del mismo. Segun expone Salcedo Izu (24),
todo el juego lepisiativo a que da lugar el contrafuero y su reparo, es
ung repercusion del equilibrio de poderes entre el soberano y la comuni-
dad navarrg. El agravic se produce por afadir, mudar, quitar 0 modifi-
car fo que por nuestras leyes estuviese dispuesto (25). En principlo, siempre
siguiendo al mencionado autor, la protesta corresponde a los sindicos,
para mas tarde pasar su conocimiento a la Diputacidn del Reino, que
recibe el importante encargo de arender a la guarda y cuidado de los fue-
ros. Su toma en consideracion por parte de ésta, puede venir tanto a tra-
vés del cauce corporativo, como de particulares movidos por interés per-
sonal. Reconocido el agravio, compete al virrey su reparacion, y en caso
de que éste se negase a ello, la Diputacion se encarga de reclamar ante
el soberano.

vio individual —la lesidn de un derecho subjetivo— que luego repercute en el estamento,
legitimando a éste para actuar, sine que nace de! perjuicic que se hace al grupo social,
vulnerando el ordenamiento general —lesidn del derecho cbjetivo— que, naturalmente,
puede también estar lesionando derechos del individuo que al mismo pertenece, lo que **hace
que su actuacion esté mas enmarcada en la esfera publica que en la privada’. Véase LA-
LINDE ABADIA, friciacion historica af Derecho Espaiol, Barcelona 1983, pag. 549,

{23) MANUEL DANVILA Y COLLADQ, Estudios criticos acerca de los origenes y
vicisitudes de la fegisiacidn escrita del antiguo Reino de Valencig, Madrid 1905, pag. 286.

{24) JOAQUIN SALCEDO 1ZU, Conirafueros y reparc de agravios, **Anuaric de
Historia del Derecho Espaintol’’, {Madrid 1969}, pdg. 763.

{25) Ley 3 de las Cortes de 1688, inserta en la Novisima Recopilgcion, 1, 3, 4, y ex-
puesta por SALCEDQ en su obra antes citada.
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Tanto en Navarra como en Aragon, como aprecia Tomds y Valien-
te {26}, el reparc del agravio podia dar lugar a una lev nueva acordada
entre el rey vy el reino que, al mismo tiempo que reparase el agravio, acla-
rase y fortaleciese el Derecho del reino. Salcedo Izu aporta varios ejem-
plos de disposiciones navarras asi originadas durante los siglos XVI1 y
XVILII, incorporadas a la Novisima Recopilacién.

1. LA ARTICULACION DEL RECURSO DE CONTRAFUERO EN
EL REINO DE MALLORCA

Antes de penetrar estrictamente en la materia, conviene recordar una
circunstancia fundamental, como punto de partida de nuestros posterio-
res andlisis: que las instituciones mallorquinas son natural reflejo de las
del Principado Cataldn. A Mallorca se han trasladado, adecuadas a las
nuevas circunstancias, las premisas basicas de las Cartas de Poblacidn
de Lérida, Tortosa y Agramunt, estructurando y dando contenido a su
Carta de Frangquesqgs otorgada en 1 de marzo de 1230, como han puesto
de manifiesto en sus estudios sobre el tema, tanto Font Rius (27) como
Guilarte Zapatero {28). A Mallorca se han trasladado las instituciones
del batle y del veguer, asi come el esquema orgédnico de su administra-
cidon municipal, que evoluciona, como ha expuesto Santamaria Arandez
{29}, parejo al de las grandes municipalidades de Valencia y Barcelona.
Ngo tiene por tanto que extrafiarlos que esta 6smosis se opere igualmente
en relacién con la materia que estudiamos.

Sin embargo, a pesar de le dicho, se producird un bache ¢ vacic ins-
titucional importante, que diferenciard a Mallorca del resto de los paises
catalanes, distorsionando su arquitectura institucional: su carencia de Cor-
tes privativas. [rregularidad poco justificable, maxime cuando, como es
el caso, Mallorca constituyo durante casi un siglo reino independiente,

(26) TOMAS Y VALIENTE, op. cit,, pég. 296.

{27) JOSE MARIA FONT RIUS, Cartas de Poblacicn y Franquicias de Catalufa, 1,
(Barcelona 1969}, pag. 28.

(28} ALFONSO GUILARTE ZAPATERQ, Ef municipio de Mallorca segiint su pri-
mera Carfa. Homenage a Perez Serrano. Madrid 1959,

(29) Sin embargo, precisa SANTAMARIA, que ¢l desarrolic institucional de Malior-
ca en e bajo medieve, es mds afin con Valencia que con Catalefia. En este sentido especi-
fica: “'en relacidn a la estructura del municipio es notorio que el estatuto sobre la Juraria
de Mallorca en 1249, es trasunto del estatuto sobre la Juraria de Valencia de 1245. Ademis
el paralelismo institucional se observa en. otras dreas clave de la ordenacion politico-
econodmica: el sistena monetario, las competencias del mosiasaf y la normativa del Consu-
lado de Mar'', ALVARO SANTAMARIA ARANDEZ, Los Consells municipales de la
Corona de Aragon, ** Anuario de Historia del Derecho Espanol”’, (Madrid 1981}, pag. 325.
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con dinastia propia dentro de la Casa de Barcelona (30}. ;Por qué en-
tonces esta distorsidn? Pedrian haberse consolidado unas Cortes duran-
te la monarquia privativa, esto parece lo mas logico, pero quizas tal me-
dida hubiese reportado complicaciones en la siempre dificil entente de
los reyes mallorquines con la rama primogénita del Casal de Barcelona
—los condes reyes de Aragdn— con la gue habfan sido obligados a pac-
tar la condicidn de feudatarios (31} y como tales acudir a las Cortes ca-
talanas (32). Al eliminar Pedro el Ceremonioso a su pariente Jaime [II
de Mallorca, e incorporar las islas a [a Corona de Aragdn, se establece
la incorporacién de sus representantes estamentales en los respectivos bra-
zos de las Cortes de Cataluiia, aunque de hecho su presencia en las mis-
mas sea cada vez mas excasa, hasta hacerse con ¢l tiempo inexistente (33).
Pero, pese a esta realidad, en teoria los mallorquines podrian haberse
beneficiado, para reparar sus agravios, del mecanismo de las Cortes ca-
talanas. Les habria bastado ¢on afianzar su presencia en las mismas, vo-
tando en ellas sus propios subsidios y negocidndolos en funcién de que
la monarquia les reparase sus propios agravios. De heche, en Cortes de
Monzon de 1376, entre los capitulos presentados al rey por los sindichs
de las universitats de las ciutats e vilas reyals de Cathalunya, figura uno,
que leva el nimere ochenta y siete, especificando: que sian revocats de
fet tots greujes als braces del principat o al general de Mallorca o a sin-

{30) E reino independiente de Mallorca se instaura en virtud de disposiciones testa-
mentarias de Jaime | el Conquistador, en la persona de su segundo hijo, Jaime, en 1276,
y se prolonga,'tras diverses vicisitudes, hasta la definitiva incorporacién del reino a la Co-
rona de Aragén, que se consolida con la derrota y muerte d¢ su Gltimo rey privativo, Jai-
me 11, en la batalla de Livcmajor, en 1348, Dicho reino comprendia una porcién insular
—las Baleares— y una porcion continental, los territorios ultrapirendicos de los condados
del Rosselld, Vailespir, Conflent y Cerdana, ! puerto de Cotlliure, el sefiorio de Montpe-
llier y los vizcondados de Omelades y Carlades, Véase ROMAN PINYA HOMS, Efs Reis
de la Casa de Maltorca, Palma 1982, pag. 1i.

(31) Ei pacto feudal enire Jaime II de Mallorca y su hermano Pedro 1II de Aragén,
se establece a exigencias de este tltime, aprovechando Iz debilidad de carécter del monar-
ca mallorquin, en 1279, y contrariando la voluntad testamentaria de Jaime I, que sdlo ha-
‘bia previsto la enfeudacién en los condados pirendices y en el case hipotético de que por
morir sin hijos Jaime de Mallorca © sus descendientes o por cualquier otra causa, pasasen
estos dominios a personas extrafias a la dinastia de [a Casa de Barcelona. JOSE MARIA
QUADRADQ, Fslas Baleares, Palma reedicion 1968, pag. 72.

{32} El pacte de erfendacién imponia la carga de que el rey de Mallorca *‘una vegada
cadany'® acudiese *'a corts nostres e dels nostres a Catalunya”, Véase PINYA 1 HOMS,
La participacic de Mallorca en les Corts catalanes, Palma 1978, pag. 20.

{33} A partir del siglo XV no hay indicio alguno de participacidn de los mallorquines
en las Cortes del Principado, a las que sin embargo asisten representantes de olros tersito-
rios insulares, como los menorquines, seguramente porgue con €stos no han llegado a pro-
ducirse las graves tensiones que enfrentaron a Mallorca con Catalufia, a raiz del impago
de las dendas de la “Consignacio™. Idem, pag. 79.
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gulars personas d’aguellas, e sian francas de tot dret las cartas de revo-
cacid, és fassan durant aguesta cort las benas ordenacions que dits bra-
ces demanan: promet el rey provehir als greujes en justicia e que res re-
brd per dret de segell (34). Aun asi, el deseo de los mallorquines por man-
tenerse aparte de las Cortes catalanas, les permite afianzar sus propias
formulas parlamentarias de didloge con la Corena (35) y de control del
poder de ésta, pero sin alcanzar la consolidacién de Cortes propias y ver
garantizada a través de las mismas la defensa eficaz de su Ordenamiento
juridico.

Efectivamente, descartado el mecanismo de unas Cortes privativas,
los reyes de Aragdn, a peticidn del Reinc de Mallorca, arbitrardn otros
sistemas que, en buena medida, también son réplica de instituciones and-
logas del Principado, como fue la Comision Especial para el conocimiento
de contrafuerc en el seno de la Audiencia.

La primera disposicién arbitrando mecanismos de defensa frente al
contrafuerc en el Reino de Mallorca, es de Alfonso 111, dada en 28 de
octubre de 1287, o sea en el transcurso del periodo en que la isla es ocu-
pada por Aragon, expolidndola a su legitimo rey Jaime 11, hasta que le
es posteriormente devuelta por presiones pontificias. Dicha disposicion
establece el derecho a favor de los prohomens de denunciar a los oficia-
les reales por los actos que cometan por trencament de franquesas e pri-
vilegis (36). Mas adelante, con Pedro el Ceremonioso, se reconoce la nu-
lidad ipso facto de las disposiciones reales contrarias al Derecho del Rei-
no, mediante un privilegio otorgado en Barcelona, que lleva fecha de 10
de abril de 1369, el cual dispone que letras de la Cort exidas contra fran-
quesas e bons usos del regne no hajan efficacia, e sian hagudas per nu-
flas (37}, Fijémonos que la normativa que aparece amparada no es solo
la nacida por cauces legales, v en ciertec modo paccionada —les
Jranquesas— sino incluso els bons usos o sea la establecida por ¢l cauce
consuetudinario, en definitiva, todo lo que constituye su ordenamiento
juridico sin distinciones. Tan amplia garantia se ve posteriormente, en
1379, refrendada por otros dos privilegios. El primero, estableciendo que

(34) Archivo del Reino de Mallorca. Seccion Codices. “Llibre de Corts Generals’™,
fol. 54.

{35} El didglogo con la Corona tiene como interiocutor el Gran y General Consell, or-
gano deliberante —-se aulotitula **Congrées’’— que elabora y proponre *'Ordinacions 1 Ca-
pitols’ al monarca, enviando sus “‘sindichs’’ 2 la Corte, puesto que se considera “‘repre-
sentant (ots los brassos € estaments de aquell regne e son univers’’. Véase PINA HOMS,
El Gran { General Consell, Palma 1977, pag. 111,

{36) Archivo del Reino de Maliorca. Seccion Codices. **Llibre de Sant Perg®, fol. 142,

{37} idem. ““Llibre Rosselle Vell'", fol. 249 y “Rosselle Now™', fol. 204 v,
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los oficiales reales se abstengan de servir capitulos establecidos en con-
tra de las franquesas (38); v el segundo, relevando a fos mallorquines de
su obediencia al Gobernador de la isla, en caso de gue éste les impusiere
el cumplimiento de disposiciones contrarias a los privilegios del Reino
Quod observetur franquesia edita 10 april 1369 ut provisiones a regia curia
contra privilegia regni impetratae non obedigntur a gubernatore (39). En
12 de septiembre de 1390, una nueva disposicién, de Juan I, reafirma
esta linea, especificando Quod litterae regiae contra franquesias expedi-
tae non serventur, nec offictales eis teneantur obedire sub quavis poena-
rum impositione (40).

Falta, sin embargo, arbitrar ¢l procedimiento que permita resolver,
en caso de dudas, cuando una disposicion real ¢s contraria a las fran-
quezas. El instrumento que impulsara el mencionado procedimiento, o
sea el Consell de la Franquesa, objeto de nuestro estudio, llegara en 1404,
En Catalufia ya existia un precedente, puesto que ya Jaime I, en Cortes
de Barcelona de 1299, habia preceptuado que en cada vegueria o distrito
jurisdiccional de Cataludia, se designase un caballero, un ciudadano y
un sabio en Derecho, para observar si las Ordenaciones de las Cortes
eran incumplidas por los ricos-hombres, caballeros, ciudadanos y villa-
nos, procediendo a su enmienda en tal caso, sin necesidad de demanda
ni de juicio. Esta comisidn, como podemos ver, no se dirige a controlar
a la Administracién Real, sino a que los diversos poderes facticos y los
subditos en general, puedan controlar el cumplimiento de las disposicio-
nes de Cortes, pero en cierto modo constituye un precedente de lo que
serd el Consell de ia Franguesa mallorquin, en tanto en cuanto se consti-
tuye como comisién de seguimiento en una coOmarca —en nuestro caso
el Reino de Mallorca— de la efectividad del Derecho paccionado, aun-
que en su naturaleza se distancie det mismo, puesto que en Mallorca,
mas que una comisidn de seguimiento, serd un auténtico tribunal espe-
cial, insertado en la Administracidn Real, pero con intervencidn de los
poderes estamentales y personalidades supuestamente independientes de
la Administracién —los juristas— aunque designadas por la Corona,

(38) ldem. *‘Llibre Rosselld Veli?, fol. 278 y “'Rossellé Nou’', fol. 235 v,
(39 Idem. *“Llibre Rosselld Vell™, fol. 278 y "“Rosselld Nou”, fol. 236,
(40) 1dem. *‘Llibre Rosselléd Vell’’, fol, 377 v, ¥y ““Rossellé Nou’’, fol. 233.
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IV. EL "CONSELL DE LA FRANQUESA”
AJ Origen y composicion

Tiene su origen, como ya hemos sefialado, en una Carta Real sus-
crita por el rey Martin el Humano, en Valencia, a peticion de los repre-
sentantes de Mallorca, con fecha 16 de febrero de 1404 (41). Esta Carta
se otorga a peticién de Raimundo de Sant Marti y Berenguer de Taga-
manent, caballeros, en su condicién de embajadores del Reino de Ma-
llorca. Ei rey fundamenta su decisién de constituir el Conself, por moti-
vos de bien comuin —evitar la despoblacién de la isla— puesto que si
las franquezas se han concedido para estimularla, su incumplimiento por
la Administracion puede llevar al extremo condrario. Reconoce que si bien
estd vigente una normativa, estableciendo la nulidad de los actos de go-
bierno y de las disposiciones contrarias a las franquezas y buenos usos,
se carece de un instrumento adecuado que aplique esta normativa, y por
consiguiente ¢l Gobernador de la isla carece de un sistema de control o
vigilancia por parte de los habitantes del reino, beneficiarios de las fran-
quezas, 1o que le proporciona tener manos libres para decidir por si mis-
mo respecto a posibles situaciones de contrafuero. Es sensible anie la ar-
bitrariedad que esta situacion significa, y considera improcedente que
resida exclusivamente en su Gobernador, tan alejado ademds del propio
centro del poder de la Corona, en la siempre ““aislante’’ realidad *‘insu-
lar”’, la capacidad de juzgar sobre los actos de gobierno o las disposicio-
nes que vulneren las franquezas. En consecuencia ordena al Gobernador
que, en cuanto se plantee una denuncia de contrafuero, cuya interposi-
cion deberd correr a cargo de los Jurats de! Regne, como supremos vale-
dores que son de los intereses del mismo, conozca dicha denuncia cum
consitio fidelium nostrorum assessoris vesiri ordinarii, Procuratoris reg-
ni, Baiuli et Vicarf civitatis Maioricarum ef assessorum eorum, nec non
Arnaldi Albertini, militis et Johannis Berardi, iurisperiti, civium dicte
civitatis.

La Carta Real que comentamos, no solo reconoce el problema de
la indefension ante el poder establecido y dispone la solucidn, relevando
al Gobernador de la responsabilidad de arbitrar decisiones exclusivamente
personales, sino que incluso prevé medidas sancionadoras, advirtiendo
al Gobernador del castigo pecuniario en el que incurrird —multa de mil
florines de oro de Aragon— en ¢l caso de que no convoque el Consell
de la Franquesa cuando los Jurados interpongan las denuncias, y va mas

(41) Idem. *‘Llibre Rosselld Vell'", fol. 420 v. y “‘Rosselld Nou', fol. 401. Apéndice
documenial n® 1.
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alla todavia, puesto que ademads de la sancidn, prevé un dispositivo de
remocion automadtica o suspension en el cargo, del propio Gobernador,
quitandole toda potestad —aquferimus inde vobis omnimodan
polestatem— y decreta irritum atque nulium cuanto se hiciese en contra-
vencion de o que se establece en la Carta.

A partir de esta Carta Real, las posteriores disposiciones no altera-
ran la composicion y caracteristicas del Consell. Solo evidencian el des-
precio del mandate real por parte de los gobernadores, y las constantes
suplicas de que se ponga remedio a dicha actitud, presentadas a la Coro-
na por los embajadores del Reino de Mallorca. La Carta de 9 de. sep-
tiembre de aquel mismo afic, dirigida nuevamente por el rey Martin a
su gobernador en Mallorca, Roger de Moncada, le conmina al cumpli-
miento de lo mandado, incluso elevando la sancion a dos mil florines
—vestris de bonis— pagaderos de sus bienes, lo cual si bien evidencia
el incumplimiento del mandato real, también nos permite suponer que
¢l rey se contenta con elevar ¢l tono de sus amenazas, pero ni castiga
ni releva de su mando al gobernador, que es lo que en ¢oherencia debe-
ria haber hecho. Una tercera disposicion, dada en Valencia, a 16 de no-
viembre de 1406, plantea nuevamente el tema, mandando bajo pena de
quinientos morabetines de oro, pagaderos por los contraventores y apli-
cados al Real Erario, que cuantas veces s¢ originen contenciosos, a pre-
texto de contravencion de franquezas, privilegios y buenos uses de la Uni-
versidad del Reino, entre los oficiales reales y la misma Universidad, se
atenga el gobernador a lo mandadoe en las anteriores cartas, v prohibe
a los miembros del Consell que, so pretexto de actuar, cobren salarios
a cargo de la Universidad, puesto que ya ésta bastante afligida se encuen-
tra por diversas cargas. Extremo, este ultimo, que nos permite suponer
una previa denuncia del Reino ante el rey, poniéndole de manifiesto no
solo la inoperancia del Consell de la Franquesa sino, para mayor desgra-
cia, ademas el coste de tal inoperancia a cargo de Ja Hacienda del propio
reimno.

Un capitulo —el n® VI— de los presentados por Berenguer Uni¢ Jurat
en cap del Regne ante Alfonso el Magnénimo en su corte de Nipoles,
y aprobados por éste en 19 de mayo de 1439, aperta la novedad de que
en lo Consell de Franguesa no entrevengan aguells officials reyals ne urs
assessors contra los quals sia alegat lo greuje, atenent que ha gran temps
lo present regne no ha haudas corts particulars, ni axi corts generals no’s
son fengudas, de que’s seguex continuada depopulacio e destruccic del
present regne (42}, Este capitulo es particularmente interesante. Por una

{42) Idem. "“Llibre Ordenacions de Palai Unig™, fol. 41.
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parte dota de unas caracteristicas de mayor imparcialidad al Consell, eli-
minande la posibilidad de que un funcionaric se constituya en juez de
las denuncias a su propia gestion, Pero por otra, viene a recordarnos la
necesidad de este organismo como iinica defensa de que dispone el reino
mallorquin, al no tener Cortes particulares ni participar en las generales,
Son momentos de sensibilidad nacionalista frente a Catalufia, cuyas re-
laciones se encuentran enfurbiadas por el impago de los censos de la que
es deudora la Universidad del reino mallorquin a los acreedores catala-
nes y que culminan con ¢! llamado *‘privilegic de Gaeta®’, concedido por
el mismo monarca, poco después de la fecha antes indicada, en 17 de
junio de 1439, disponiendo que no havent loch en Mallorques com d regne
apartal e en res del mon sotsmes d Catalunya lus constitucions e usatjes
de aquest principat, majorment las fetas en corts particulars a las quals
no son citats ni acostuman anar los habitadors de la illa... se declar no
haver loch en dit regne los processos de perorrescencia per virtut dels
dirs usatges {43). Este privilegio, como vemos, confirma ¢l sisterna de
fuentes del Derecho fijado para Mallorca por Jaime II en 1299 (44}, v
se ha entendido como derogatorio de la disposicion de Pedro ¢l Ceremo-
nioso, de 22 de julio de 1365, que habia representado la integracion de
Mallorca en Catalufia, estableciendo que los mallorquines sien hauts per
naturals catalans, es puxen alegrar axi com a indubitats catalans, de of-
Sicis e beneficis... e hagen a entrevenir en Corts als cathalans celebrado-
res... {45).

Mis adelante, en uno de los capitulos aprobados también por Al-
fonso el Magnadnimo a peticion de los embajadores del Reino de Mallor-
ca, en 11 de abril de 1445 (46), vemos como sigue vivo el problema de
la falta de consideracién por parte de las autoridades reales hacia la nor-
mativa que trata de amparar el recurso de contrafuerc. Manifiestan los
embajadores, que cuando se presume que el Gobernador o algin oficial
real pueden haber actuado contra las franquezas del reino, en lugar de
reunir el Consell de ia Franquesa los dits governadors e officials altres,
affermen la dita conexensa pertafier q elis. En consecuencia, los embaja-
dores proponen y ast place al rey que tota hore, e quant per los jurats

{43} Idem. “‘Llibre den Abelld™, fol. 108 v.

{44) En 30 de enero de 1299, Jaime Il de Mallorca confirma y amplia la Carta de Fran-
quesas otorgada por su padre, Jaime [, en I de marzo de 1230, estableciendo que en la
administracién de justicia, los prohombres dardn consejo **secundum consuetudines et li-
bertales insulae, et his deficientibus juxta usaticos Barchinonae in casibus stabilitis, et in
deficientiam istorum secundum jus commune’'. Archivo del Reino de Mallorca, seccidn
cédices, “'Llibre de Jurisdiccions e stils™, fol. 43.

{45) Idem, *‘Llibre de Sant Pere™, fol. 162 v,

{46) Idem. ““Llibre den Abells"’, fol. 77. Apéndice documental r® 2.
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sia request de ser congregat lo dit Consel! de ln Franguesa, aquell —e¢l
Gobernader— en continent haja forsar de ajustar e declarar segons los
apparra per justicie. Al mismo tiempo el rey accede a renovar el Con-
sell, designando uitra los dits officials, a dos juristas, y que éstos sien
misser Marti Desbrull ¢ Misser Pere de Sant Joan, revocant qualsevols
provisions en contrari,

La tltima disposicidn que afecta a la composicion del Consell, es
de Fernando el Catodlico, dada en Barcelona a 16 de marzo de 1481 {(47).
No ofrece mas particularidad que la de darnos indirectamente testimo-
nio de gue el Consell sigue funcionando, puesto que el monarca, ante
la defuncién de los juristas anteriormente designados, tiene a bien nom-
brar para sustituirlos, a Jaume de Montanyans y Nicolau de Berard, Si
partimos de la circunstancia mas probable, o sea de que los juristas reem-
plazados no murieron a la vez, parece deducirse escasa preccupacion por
sustituir a los miembros de designacion real en cuanto fallecen, lo que
indica una vez mas la escasa utilidad del organismo, al permitirse fun-
cionar sin la asistencia de alguno de los juristas designados por el rey,
principales garantes de la imparcialidad de las decisiones a adoptar.

B) Naturaleza y atribuciones

El Consell de la Franquesa aparece y se desarrolla como un érgano
colegiado de administracion de justicia, un tribunal que acttia resolvien-
do cada casc que se le denuncia ‘ ‘segons los apparra per justicia’’. No
es un organo consultivo de caracter técnico o politico del Gobernador,
ni una comisién de seguimiento de los posibles conflictos de agravios,
al amparo de una institucién como la de tas Cortes,

Es, ademds, un tribunal de la Administracidn real y asi debe ser den-
tro de la l6gica del sistema, puesto que en la Corona de Aragén nunca
los reyes han dejado de asumir el poder judicial {48). No olvidemos que
los miembros que integran dicho tribunal son los oficiales reales que en
¢l ambito de sus respectivas competencias administran justicia —el Go-

{47} ldem. “‘Llibre Rosselld Vell”', fol. 455 v. y “*Rossellé Nou™, fol. 425.

{48) La intervencidn de los *'probi homines’ para aconsejar al juez y garantizar con
su presencia la honestidad de las pricticas judiciales, no empana las prerrogativas de la
Corona en orden a “‘decir la justicia’, en Mallorca sélo ligeramente ensombrecidas por
las jurisdicciones sefioriales, practicamente superadas en virtud del “‘pariatge™, convenio
que se arbitra para que los “‘batles” sefloriales con jurisdiccion también en el orden penal,
sean designados mediante un procedimiente que garantiza la intervencion de la Corona,
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bernador, el Batle, el Veguer— y dos jurisperitos, al margen de la Admi-
nistracion, pero designados directamente por el rey. Aparece, por tanto,
articulado de forma andloga a lo establecido para Catalufia, cuando se
encarga a la Audiencia la resolucidn de dudas sobre contrafuero de dis-
posiciones legales.

En cuanto a sus atribuciones, vemos gue se articula para la defensa
del Derecho objetivo, como en el caso del **Justicia’’ aragonés, aunque
naturalmente puede darse la coyuntura de que la propia defensa del Or-
denamiento Juridico del Reino ¢oincida con la de determinados derechos
subjetivos, pero la denuncia y posterior conocimiente del asunto por ¢l
tribunal, se produce en tanto en cuanto han sido vulnerados los dere-
chos del grupo social o estamentos del Reino, no los particulares de un
individuo. Por esto, repetimos, la denuncia no se producira a instancia
privada, sino de los Jurados del Reino, representantes de los estamen-
tos, a quienes por distintos privilegios reales les ha sido especificamente
encomendada la defensa del orden institucional del reino.

Al mismo tiempo, pedemos precisar que esta defensa del Derecho
objetivo, que se opera a la vista de una lesion por contrafuerc, puede
obedecer a dos motivos diferentes: a) la promulgacion de disposiciones
contrarias a las franquezas, privilegios y buenos usos. Ni el rey, ni nin-
gun poder delegado de éste, puede modificar o derogar unilateralmente
unas disposiciones que son Derecho paccicnado, desde el momento en
que al tomar posesion de su cargo han jurado conservarlo. Esto esta tan
claro en Catalufia como en Maliorca; b) la realizacién de actos adminis-
trativos por parte del rey o de sus oficiales, contraviniendo el Derecho
vigente en ¢l reine y, consiguientemente, en perjuicic o agravio de la co-
munidad. De ambos motives como expresion del contrafuero es plena-
mente consciente ¢l privilegio otorgado por Juan 11 en 20 de septiembre
de 1460, al disponer que lo Consell de Franguesa deu conexer dels greu-
jes y perjuis fets a les frangueses, no sols per los officials, mes també
per las reals provisions (49).

y por anio la realizacion de la justiciz en su nombre. En relacién a los “probi homines™,
SANTAMARIA insiste en su condicién meramente asesora. “‘El juez —batle, vepuer o
juez especialmente delegado— debia oir el parecer de los prohombres tras exponer antes
su Opinion; si todos concordaban el magistrado pronuaciaba el fallo; si los prohombres
disentia de su apinidn, el magistrado debia despedir a dichos prohombres y lamar z otros
para informarles detailadamente del sumnario y pronunciar el falle segin su conciencia,
aunque el parecer de los prohombres nuevamente convocados disintiera del suyo. Es decir,
lo que prevalecia era ¢l parecer del juez delegado o del oficial real correspondignte®”, SAN-
TAMARIA ARANDEZ, Los Consells... op. cit. pdg. 356,
{49} A.R.M. Llibre de Sani Pere, fol. 165.
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En definitiva, estamos ante la articulacion por via judicial, del re-
curso puesto en manos de los estamentos del reino, para hacer frente al
abuso de poder del rey o de sus oficiales, bien en el desarrolio de funcio-
nes legislativas, bien en su accidén administrativa o de gobierno. Como
ya hemos apuntado, el Consell de la Franguesa, en orden a sus atribu-
ciones, no en cuante a su constitucién orgdnica, se aproxima a la institu-
cion del Justicia de Aragdn, salvando siempre una diferencia importan-
te: el Consell de la Franquesa es un 6rgano de la Administracidn real;
el Justicia de Aragdn, en cambio, constituye una jurisdiecidn intermedia
entre el rey y los estamentos. Serd precisamente esta diferencia la que
impedird al Conseil de la Franquesa alcanzar su conveniente desarrollo
en servicio de los intereses para los gue ha sido creado, pueste que insti-
tucicnalmente, y como se demostrara en la préctica, no podra ofrecer
las garantias de imparcialidad que su misién exige.

V. EL FUNCIONAMIENTO DEL “CONSELL DE LA FRANQUE-
SA" Y SU EFECTIVIDAD COMO CAUCE PARA LA REPARA-
CION DE AGRAVIOS

Si el analisis de los antiguos cddices que contienen la legislacidn pe-
culiar del Reino de Mallorca, nos ha permitido conocer las normas regu-
ladoras de la institucién y constatar la naturaleza y caracteristicas de la
misma, la falta de conocimiento, por lo menos hasta ahora, de docu-
mentos de aplicacion de dichas normas, tales como actas, sentencias,
autos, et¢. nos impide tornar el pulso a la vida de la propia institucién.
Sin embargo, algunos extremos podremos deducir respecto a su funcio-
namiento y efectividad préctica.

En primer lugar, de la misma normativa expuesta deducimos el es-
caso arraigo de la institucién. Si el tribunal del Consell hubiese actuado
eficazmente desde su creacidon en 1404, no se habrian necesitado pocos
afios después, en 1406, dos nuevas disposiciones del monarca reiterando
a su gobernador en Mallorca, el cumplimiento de la normativa constitu-
tiva del organisme. Es evidente que durante aquellos dos primeros afios
—de 1404 a 1406— ¢l tribunal no se ha constituido. Lo acredita el pream-
bulo de las propias disposiciones reales de 1406, en donde no se pone
en duda la protesta de los embajadores del reino, y el propio monarca
reconoce, ne ya la posible parcialidad del tribunal, sino el hecho de que
no se reuna, puesto que las demandas de contrafuero, el gobernador,
incumpliendo la normativa vigente, las resuelve por si mismo. De ahila
intimidacién al respecto, hecha al gobernador, aumentando la sancidn
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pecuniaria por la infraccion, hasta 2.000 florines, en caso de que persis-
ta en su actitud.

iPero es légica la respuesta del monarca a su gobernador? Al me-
nos con la ldgica propia de nuestros dias, si un gobernante constata rei-
teradamente la desobediencia de unoc de sus subordinados en materia gra-
ve, no se limita a amenazarle, sino que le sanciona segiin la normativa
establecida y en cualquier casc le releva de su cargo. Nada de esto viene
a sucederle a Roger de Moncada —personaje relevante de la sociedad
catalana de la época— lo cual nos permite suponer que el monarca, al
tiempo que trata de salvar la accion de su subordinado, bien por su cate-
gorfa, bien por la connivencia con el mismo, acoge las protestas del rei-
no —son evidentes— pero sin arbitrar las drasticas medidas que impedi-
rian que continuase aquel estado de cosas. ;Por qué? Estamos en mo-
mentos de extremada sensibilidad de los poderes del reino los estamen-
tos, frente a los abusos de poder de la Realeza. El Consell de la Franque-
sa no s¢ ha constituido entonces porque si. Existe una auténtica presién
social que demanda garantias ante el creciente poder monarquico. Pero
el poder monérquico esta en alza, a lomos de un caballo que ya no hay
quien lo pare. Por esto, no parece que el monarca esté dispuesto a con-
ceder muche mds, v aungue el organismo existe legalmente no llega a
ser dotado de los elementos que harian de €l un instrumento peligroso
frente a la monarquia. Falta la coaccién politica de los estamentos, que
en Aragén con la jurisdiccion intermedia del Justicia, y en Catalufia y
Valencia con las comisiones de greujes, han podido articularsecon efec-
tividad gracias a su engarce en las respectivas Cortes.

En 1439 la inoperancia del Consell de lu Franquesa resulta eviden-
te. Las ventajas alcanzadas por Pere Catlar, de Alfonsc el Magnanimo,
que le permitiran en el provecho propio vy en perjuicio de las franguezas
del reino, alterar ¢f sistema de provision de cargos publicos, no son acep-
tadas por el Gran i General Consell de Mallorca, maximo organismeo re-
presentativo de la Universidad de la isla, y en consecuencia éste acuerda
constituir una comisién permanente de diez miembros —seis ciudada-
nos y cuatro de fora Ciutat— que, en unién con los Jurados del Reino,
guedan facultados para arbitrar las medidas necesarias en defensa de las
franquezas conculcadas por Pere Catlar (50).

Precisamente esta rapida accién politica del reino, que se traduce

{50) SANTAMARIA ARANDEZ, £l Reino de Mallorea en la primera mitad def siglo
XV, 1V Congreso de Histona de [a Corena de Aragén, Palma 1955, pag. 105.
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en tenaces actuaciones ante la Corte de Napoles, alcanza los frutos de-
seados, v Alfonso el Magnanimo revoca su lesiva provision, a pesar del
alto precio con que habia sido pagada por Pere Catlar (51), ordenando
instaurar en Mallorca el llamado Regiment de sac e de sort, en 14 de agos-
to de 1446, que perduraré en la isla hasta los decretos de Nueva Planta,
a principios del siglo XVIIIL.

Aunque en este importante contencioso que enfrenta al Reino de Ma-
llorca ¢con la Corona, no sabemos a ciencia cierta el papel desempefiado
por el tribunal de la Franquesa, gue en buena medida debid quedar su-
perado por negociaciones a mas alto nivel, de hecho es evidente la sensi-
bilidad de los mallorquines v su firmeza a la hora de defender su orden
nstitucional, y la importancia que siguen dando al buen funcionamien-
te de dicho tribunal, pues no olvidemos que es durante estos afios —en
1439 v 1445— que arrancan del rey los capitulos, ya expuestos al hablar
del origen y evolucion del organismo, que permitirdan su mayor impar-
cialidad.

La ultima disposicién que ha llegado hasta nosotros, tratando de
regular el grganismo, fechada en 1481, y a la que ya nos hemos referido,
implicard la renovacidon de cargos en el tribunal, en un momento tam-
bién especialmente delicado, que culmina con la promulgacion de la prag-
madtica de Granada, de 26 de agosto de 1499, minuciosamente estudiada
por Alvaro Santamaria (52). Dicha pragmatica, que reorganiza la admi-
nistracion del Reino de Mallorca, fundamentalimente en materia econd-
mica, para enderezar la quiebra de la hacienda de la Universidad y dar
solucién al impago de los censos —la deuta de la Consignacio— a los
catalanes, entre otros, no se refiere directamente al Consell de la Fran-
quesa. Sin embargo, vale la pena destacar, que en orden a la defensa de
los derechos reconocidos en el cuerpo de fes Hibertats e franqueses del
Regne, articulara un especifico sistema, al margen del corporativista o
estamental amparado en el tribunal del Consell, ¢l cual permitird al par-
ticular la defensa de sus derechos, cuando estos precisamente estén ga-
rantizados por la propia pragmdtica, Asi dispone el capitulo XIII de la
misma: Que cascun particular pugue acusar los contrafahents e fer en

(51) Como especifica SANTAMARIA: “Don Aifonso se habia comprometido con Ca-
tlar a no desplazar a los de su faccién en tanto no se hubieran reintegrado del donativo
de 10.000 ducados jngresado en la tesoreria real’”. Este donativo habia sido el principal
aliciente para convencer al rey, en 1444, a favor de la revocacion del Uamado “‘régimen
de concerdia’” y restablecer el de “‘frangueza’’ que favorecia a Catlar, Véase obra antes
citada, pdg. 154.

(52) SANTAMARIA ARANDEZ, La Pragmdtica de Granada. Unae década de fa his-
rorig de Maliorca. f495-1304, Palma 1971.
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ago part e instancia, estableciendo que los oficiales reales, en caso de in-
cumplimiento de lo preceptuado en el texto legal, incurrirdn en una pena
de deu milia florins d’or de Aragd a nostres reals céfrens applicadors
y ademds en nostra ira e indignacid (53).

Ademas, un borrador de las instrucciones preparadas por una co-
misién negociadora, en los afios inmediatamente anteriores a la promul-
gacion de la pragmatica de Granada, también recogido por Santamaria
en su mencionado estudic, pene de manifiesto que segufa candente el
tema del funcionamiento y atribuciones del tribunal de la Franquesa. Di-
cha comisidn negociadora, expresa al rey los molts impediments qui se
opposen quani se vol convocar lo dit Consell, en tal forma gue la volun-
fat e menie de sa Altesa sia servada, e que les frangueses no puxen in-
Jringir ni violar, ans per lo dit Consell sien roborades e la observacic de
aquelles nos puxa impedir (54). No olvidemos, como nos recuerda José
Maria Quadrado, que uno de los principales negociadores en aquel mo-
mento histérico, es el habil jurista Pere Llitrd, que en defensa del reino
se presenta ante la corte del rey Fernando, en Zaragoza, y ante el retraso
en recibirle y los contrarios vientos que corren respecto a la defensa de
los intereses del reino, se dirige en escrito a los jurados, exclamando en
expresivas frases: jlo mon se fa nou del tot! naturalmente, en periuicio
de las antiguas libertades, al tiempo que, viendo acrecentarse el poder
del monarca, dira que n'’es senyor a sus voluntats e’n dispon a son plaer,
aludiendo concretamente al hecho de que el rey Fernando, haciendo ca-
s0 omiso de las franquezas, haya prorrogado el mandato de los jurados
del reino, a su soberano placer (55).

Ninguna otra noticia tenemos, a partir de finales del siglo XV, so-
bre ¢l funcionamiento del tribunal que nos ocupa. Alvaro Santamaria
se pregunta, cuando constata su notoria falta de aparicion en escena a
lo largeo del siglo XVII, si ya por entonces habria dejado de existir o se
hallaba en hibernacién {56). Quizas de la necesidad de llenar el vacio que

{53) La pragmidtica de Granada aparece transcrita integramente por SANTAMARIA,
en el apéndice documental de la obra antes citada,

{54} Ibidem., pdg. 29.

(35} JOSE MARIA QUADRADO pone especial énfasis en ta personalidad de Litra:
“‘asiduo e incomparable agente de la Universidad, a la vez que seguidor y diligente cronis-
ta del sitio y toma de M4laga’. Yemos pues que une a su condicién de hombre de leyes,
la de cortesano experimentado que intuye los nueves vientos, mucho mejor que sus aisla-
dos compatriotas de Mallorca. Véase del mencionado autor, Isias Baleares, Palma 1965,
pag. 146,

(56) SANTAMARIA ARANDEZ, En torne ¢ la evolucién del modelo de sociedad
en el Reino de Mallorca, ' Revista del Institut d'Estudis Balearics™, {(Palma 198]), pag. 111.
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ha preducido su inoperancia, derive la concesién de mayores prerrogati-
vas, que se produce a favor de los jurados del reine, como guardadores
del orden institucional, a pesar de que carezcan de poder judicial o Juris-
diccio, declarar la justicia, que la sabemos reservada al monarca, puesto
que sus magistraturas de base municipal, son exclusivamente adminis-
trativas, representando a la Generalidad del reino. Asi vemos que en 1577
Felipe II establece que los virreyes, gobernadores, ni otros que exercen
Jurisdiccion, no pueden mandar publicar pregones gue no se hayan en-
sefigde y comunicado antes a los jurados, por si acaso tuviesen que ad-
vertir y representar cosa perteneciente a la piiblica utilidad o de sus pri-
vilegios. Evidentemente, esta disposicion pone en manos de la Juraria
un importante dispositivo de defensa, como es ¢l de advertencia de ile-
galidad.

Pero a pesar del aumento de prerrogativas a favor de los Jurados,
no hay duda de que durante los siglos X VI y XVII sigue candente la pro-
blemética derivada de la indefension del reino ante los posibles actos de
contrafuero. El Gran { General Consell, autocalificado de Congrés del
Regne (57), no llega a alcanzar ni la estructura ni las funciones de unas
Cortes, sin embargo, como unico drgano que ostenta la representacidon
y encauza el dizlogo entre los estamentos del reino, es consciente de esta
problemadtica, cuande en 1564, ante los agravios inferidos por la Admi-
nistracion real a ka poblacién de Soller —/o fer de Soller— solicitara del
rey unas Cortes privativas de Mallorea, ya que com la experiéncia nos
a monstre que haventsa apartat los pobladors del present regne de entrar
en Corts, com los altres regnes, ¢o es Catalunya, Aragd i Valencia, re-
bem grans perjuis e agravis sens poder-los remediar (58). El rey no acce-
dera a la peticion de unas Cortes exclusivas para los mallorquines, de-
jandola en via muerta, pero los representantes del reino no cejan en su
empefto, por lo que mds adelante, en 1601, volveremos a ver nuevamen-
te planteada la cuestion de que enfrem en corts e sostingam parlaments,
que son lo mateix que corts, com tenen en Sicilia | Cerdenya, de deu en
deu anys, sin obtenerse tampoco resultados positivos.

:Qué habia representado /o fef de Solier y qué interés puede tener
en relacidn al Consell de la Franqguesa? No hay duda de que constituyd
un serio agravie, infringido por los oficiales de la Procuracién Real a
los habitantes de Soller, al obligarles reiteradamente a custodiar los pre-
s0s que llegaban a aquella localidad maritima para dias después embar-

(5T PIIEIA HOMS, £ Gran | General Consell... cit., pdg. 109,
{53} PINA HOMS, La participacic de Mallorca a les Corts Catalanes, Palma 1978,
pdg. 31,
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car en galeras. Naturalmente la obligacion de custodiar a los presos era
de los oficiales reales y suyas las responsabilidades derivadas de la peli-
grosa misidén. Sin embargo, desde 1553, en que los embarques a galeras
debian producirse bastante a menudo, comenzaron tales oficiales a ha-
cer dejacidn de sus funciones, dejando a los habitantes de Soller y a sus
autoridades locales —el Batie vy los Jurats— injustamente perjudicados
por tener que custodiar a los presos sin compensacion alguna y siempre
con el temor de unas fugas y de las consecuencias gue éstas pudieran aca-
rrearles. Era éste un caso evidente de contrafuero —lo reconocerd mas
tarde el propio monarca-— pero no entra en escena el tribunal de la Fran-
quesa. Solo tenemos constancia de la protesta del Gran i General Con-
sell y del sindico de los Jurados de Soller ante la Corona. Esta se dirige
a su Gobernador en Mallorca, mediante carta de 6 de septiembre de 1575
—veamos que han pasado diez afios desde la denuncia de los hechos—
y le exige que abra una investigacion, oyendoe a los inculpados y al Pro-
curador Real, a efectos de que, guardados los privilegios y franquezas
desse Reyno y lo demds que fuera de justicia, proveais en esto de manera
que a la buena gente desta villa no se le haga agravio (59).

Como vemos, la investigacion a que dio lugar el mandato real se
desarrollé al margen del Consell de la Franquesa, como si éste ya no exis-
tiera. La dirige el propio Gobernador, sin protesta alguna para que in-
tervenga el Consell como tal. Declaran los testigos presentados por los
Jurados y los oficiales reales encargados de la custodia de los presos. El
fiscal, en defensa de la procuracién real pide que se haga caso omiso de
la denuncia, y que continue ia costumbre, que dice ya establecida, de
que Ja propia villa custodie a los presos, porque ésto auxiliara a las arcas
reales v el Batle y los habitantes de Soller tendran asi especial cuidado
en que no se facilite la fuga de los presos por sus parientes. La investiga-
ciGn —puesto que no es un proceso en regla con intervencidn de la Audien-
cia y sentencia— lermina con un reconocimiento expreso, por parte del
Procurador Real, de que los Jurados de Soller tenian razén, pero nada
se especifica respecto a futuras actuaciones para la condena de los ofi-
ciales que habian actuado en manifiesta dejacion de las funciones de su
cargo. :

Una vez mds, los derechos de la colectividad se han visto en cierto
modo salvaguardados, puesto que la villa de Soller no volverd a sufrir
nuevgs atropellos. Pero ha sido la intervencién directa del monarca, an-
te la insistencia de los sindicos del reino, la que ha salvado la situacion,

(59) JOSE RULLAN, Historia de Softer, 1, (Palma 1876), pdg. 945.
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a diez afios vista y en cierto modo echando tierra sobre el asunto, al no
pretender llegar al fondo del mismo y exigir responsabilidades. Al mis-
mo tiempo queda claro que nadie se ha acordado de un Consell de la
Franguesa, que permanece desactivado, sin que nadie se haya molesta-
do desde hace afios en pedir la renovacién de sus componentes de desig-
nacion real.

V1. CONCLUSIONES

1%.- El Consell de la Franquesa se constituye por Martin el Huma-
no, mediante una carta real, fechada en Valencia, a 16 de febrero de 1404,
accediendo a la peticién de los embajadores del Reino de Mallorea, te-
merosos de que la constante violacion de los privilegios del reino por parte
de los oficiales reales, produzca la despoblacién del mismo. Su composi-
cidn organica y atribuciones aparecen remodeladas por un total de seis
disposiciones, todas ellas otorgadas a lo largo del siglo XV, unico perio-
do del que tenemos constancia del desarroilo y funcionamiento de dicho
organismo, lo cual permite aventurar que si bien no fue a partir de en-
tonces suprimido, quedd en via muerta, a consecuencia de su propia ine-
ficacia, va que los jurados del reino dejan de solicitar su intervencién
durante los dos siglos siguientes, hasta ser derogado con la practica tota-
lidad de las instituciones de Derecho Publico mallorquin en 1715.

2% .- El Consell se configura como drgano colegiado de la Adminis-
tracion de Justicia, con los limites de su jurisdiccidn circunscritos al am-
bito de la isla de Mallorca, e integrado por los siguientes miembros: el
Gobernador de la isla, que lo convoca y preside, su asesor ordinario, el
Procurador real, el Veguer, ¢l Batle General, y dos jurisperitos designa-
dos por el rey, no esta claro si a peticién de los Jurados del reino. Es
por consiguiente un $rgano de la Administracion real, integrado por aque-
Hos funcionarios de la administracién de justicia con jurisdiccion sobre
toda la isla, aunque con especificas competencias, al que el monarca afiade
dos peritos en Derecho, con arraigo en la isla, y que parecen representar
un contrapeso, como personalidades independientes, a la hora de exa-
minar los actos de la propia administracion insular, que deberdn ser co-
nocidos por el organismo a denuncia de los Jurados del reino.

32 .- Las atribuciones del Consell de la Franquesa son las de conocer
y resalver en justicia, las alegaciones hechas por los Jurados del reino,
denunciando supuestas infracciones de los privilegios, franquezas y bue-
nos usos del mismo, tanto por disposiciones otorgadas contraviniendo
dicha normativa, como por actos de gobierno cometidos por los funcio-
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narios reales, que vulneren la misma, por lo que, en buena medida, tales
funcionarios se constituiran en juzgadores de sus propiocs actos. Sin em-
bargo el recurso de contrafuero que trata de encauzarse a través de este
tribunal especial, no se admitird para la mera defensa de posibles dere-
chos individuales, sino para los generales del reino mallorquin, los que
interesan a la colectividad, representada por los Jurados, que son los 1ini-
vos autorizados para presentar la denuncia.

4® - La estructura del Consell de la Franguesa, en cuanto érgano
gue es de la Administracion de justicia real, carece de eficacia para fre-
nar y castigar, en su caso, los abusos de poder de esta misma'administra-
¢ién real, puesto que no llega a constituirse como jurisdiccion interme-
dia —esquema del Justicia aragonés— ni como poder auténomo, repre-
sentativo del reino para la defensa de su orden institucional, al amparo
de unas Cortes, como en Catalufia y Valencia, dado que Mallorca carece
de Cortes privativas y de hecho, a partir del siglo XV renuncia a su dere-
cho a utilizar el mecanismo de las Cortes Catalanas, en donde el Reino
de Mallorea esta integrado. Esta ineficacia que constatamos, producira
la inactividad total del organismo, lo cual en la practica conduce a que,
a partir del sigio X VI, la defensa de Les franqueses i privilegis del regne
y los agravios de la Administracion, se defiendan por cauces politicos,
directamente ante la Corona, a través de los Jurados vy sindicos del rei-
no, representativos del Gran i General Consell de la isla.
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APENDICE DOCUMENTAL

DOCUMENTO N° 1

Privilegio del rey Martin, olorgade a peticion de los embajadores del Reino
de Mallorca, en 16 de noviembre de 1406.

La transcripcidn del documento de Martin I se ha reclizado en base a la co-
pia registrady en el libro denominado ‘Rossello, nou'’ (Archivo del Reino de
Mallorca, Seccicn de Codices, n® 4, fols. CCCCI v? a CCCCII v® de la nume-
racion antigua, 0 bien de los folios 420 v° ¢ 422 v° de la numeracion moderna).

Por haberse detectado algunos errores de copia, patenies en algunos voca-
blos latinos gue Hevan fos casos equivocados o fueron en su dia mal interpreta-
dos ¢ escritos por el copisia, se ha cotejado dicho texto con el existente en el
Cddice primitive denominado "‘Rossello, vell”” (A.R .M., Seccidn de Cddices,
n?3, fols. CCOCCXXXVIH v a CCCCXL, segiin ung mezcolanza de nuniera-
ciones existentej. Las varigntes se han registradc en nola.

Aparecen igualmente entre ambos cddices algunas diferencias de ortogra-
fia, como por efemplio "continentie’’ / ‘continencie”’, “‘preerit’’ / "preherit’”’,
“qitentatum’’ / Tattemptatum’”’, elc..., cuyas varignies no se han especificado, -
siguiendo siempre el texto del '"Rosselld nou””. Se han actuqlizado las mayiscu-

las, asi como la puntuacion.

Quod si per Curiam procadetur contra franquesias et privilegia, guod ha-
beantur {1} consilium desuscriptis personis absque salario.

Martinus, Dei gratia Rex Aragonum, Valentie, Maioricarum, Sardinie et Cor-
sice, Comesque Barchinone, Rossilionis et Ceritanie, nobili et dilecto Consilia-
tic et Camerlengo nostro Rogerio de Monte Catheno, militi, Gubernatori Regni
Marioricarum, vel eius iocatenenti {1 bis) aut alil cuicungue qui pro tempore dic-
to preerit officio, salutem et dilectionem. Dudum pro bono rei publice Universi-
tatis civitatis et insule Maioricarum fecisse recolimus provisionem continentie sub-
sequentis: Martinus, Det gratia Rex Aragonum, etc., nobili et dilecto Consilia-
ric et Camerlengo nostro Rogerio de Monthecateno, militi, Gubernatori Regni
Maioricarum et jocumtenenti eiusdem nec non cuicunque alii qui dicto pro tem-
pore preerit officic, salutem et dilectionem. Sicut nostrorum fidelivm lohannis
Berardi, Iuridice Faculiatis laudabilis Professoris, et lacobi Cacoma {2} et An-
dree Muleti, ambassiatorum seu etiam nunciorum Universitatis et Regni Maiori-
caum ad nostri regale fasti-// (fol. CCCCII} gium transmissorum relatu perce-

{1} "*Rossello, veli”: habeatur.
(1 bis) “*Rosselld, vell: locumtenenti.
(2} "“Rossello, vell”’: detrds de iz palabra Cacoma adade efc.
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pimus querciose (3} quod, licet a nostri nuperius Curia littera infrascripta obten-
ta extiterit, sub tenore hutusmodi; Martinus, Dei gratia Rex Aragonum et cete-
ra, nobili et dilecto atque fideli Consiliario et Camerlengo nostro Rogerio de Monte
Cateno, militi, Gubernatori Regni Mazioricarum et locumtenenti eiusdem, salu-
tern et dilectionem. Conguesti sunt nobis humiliter suplicando dilecti nostro (4)
Raymundus de Sancto Martino et Berengarius de Tagamanent, miiites, nuncii
dicti Regni Maioricarum, ad nostri presentiam pro subscriptis et aliis plurimis
destinati, guod vos de die in diem presumitis facere sive procedere contra fran-
quesias et privilegia nec noh bonos usus Regni predicti ac etiam rumpere, ener-
vare aut ledere Curiarum capitula supradicta in Regni depopulationem atque dis-
peadium manifestum, instantibus ergo preambulis nunciis dicti Regni incommeo-
dis obviare volentes, ut decet, tenore huiusmodi volumus, providemus ac vobis
dicimus et mandarnus de certa scientia sub pena mille florenorum auri de Arago-
nia quatenus nunc vel de cetero, cum contingat pretendi vel etiam allegari quo-
vismodo per Iuratos Regni predicti vos agere sive procedere contra franquesias
seu privilegia, bonos usus Regni predicti sive Curiarum capitula aut eas vel ea
infringere seu violare nullatenus, vos ista omnimode diffinire ac etiam terminare
teneamini ac etiam habeatis cum consilio fidelium nostrorum Assessoris vestri
ordinarii, Procuratoris regii, Baiuli et Vicarii civitatis Maioricarum et Assessc-
rum eorum, nec non Arnaldi Albertini, militis et Iohannais Berardi {5), iurisperi-
ti, civium dicte civitatis, aut maioris partis eorum in casu absentie sive discordie
eorundermn vel aliquorum ex eis, expulsis hinc plene quibuslibet eorum qui forsan
in istis // (fol. CCCCII v°) iam partern fecerunt vel fuerunt advocati et non cuius-
cunque altertus, cum hinc eos ad nostri beneplacitum in Assessores atgue consi-
lium vobis damus et etiam assignarnus cum ista, nos enim ad maiorem cautelam
oppsitum {6} faciendi auferimus inde vobis onmimoedam potestatem et irritum
atque nullum et vanum plenarie st quid durante nostro beneplacito prelibato, quod
minime credimus, attentatum sive presumptum extiterit in predictorum obiec-
tum decernimus per presentes. Datum Vlentie, sexta decima die febroarii, anno
a nativate Domini millesimo quadringentesimo quarto, Dalmatins vidit. Verum-
tamen litterarum (7) preinsertam et supra expositis sen contentis servare indebite
(8) renuistis atque renuttis {9) de presenti in Regni preambuli atque rey publique
manifestum dispendium et nostrorum superius expressorum odibilem mandato-
rum nectectum. Quo circa decenti in istis per previos nuncics postulato humiliter
inde nobis remedio, vobis ista cum serie dicimus et mandamus de certa scientia
et expresse sub pena duorum milium florenorum auri de Aragonia vestris de bo-
nis irremissibiliter habendorum ut litteram preinsertam etiam seu indultum ¢t om-

{3} “Rossello, vell’': guerefose.

{4) “Rosselio, vell’’: nostri.

{5} “*Rossellé, vell’': Barardi.

{6} No aparece segura de la lectura de la palabra opposirum. En ambos codices apare-
ce abreviada bajo iz forma oppoitum. '

{7) “Rosselld, vell: lirceram.

(8) No aparece segura de la lectura de la palabra indebite. Estd abreviada en la forma
indebit en el “‘Rosselld vell’', idebit en el Rosseld nou™,

{9) ““Rosselia, vell’": renwuitis.
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nia in ecdem contenta totaliter observetur {10). Verurn, si aliguem aliquos et (11}
ex Consiliariis supradictis nunc sive de cetero fier! advocatum seu advocatos Uni-
versitatis predicte aut per mortem sive absenciam vel alias quoquomaode in pre-
dictis intervenire non posse contigerit, volumus providentes giiod unus vel quot
ex Consiliariis aut dictis et proxime ennarratis superius impediri acciderit per vos
Gubernatorem iam dictum et reliquos remanentes sive superstites ex eisdem aunt
partem maiorem remanentivm eorundem in dicto negocio surrogentur. Datum
Barchinene, nona die septembris, anno a nativitate Domint // (fol. CCCCILI)
millesimo quadringentesimo quarto. Bernardus Michael. Nunc aut et (12} per fi-
deles nostros Iohannem Vivot, nuncium et ambassiatorem, et Petrum Prohom,
- notarium sindicum Universitatis memorate, nostro regio culmini fuit reseratum

v0s ac etiam alii in preinserta littera seu provisione mencionati de quorum consi-
lio in et super contentis in ipsa proviosione est procedendum non avertentes de-
bitis {13) quod nedum officiales dicti Regni ymmo omnes alii etiam Iurati de-
beant et teneantur ex debito naturalitatis et alias in causis fischalibus ac publicis
et patrimonialibus guandocunque casus occurreret {14) inpendere auxilium, con-
silium et favorem absque aliquo salaric seu mercede conamini ipsorum pretextu
a dicta Universitate iam nimium ut satis afflicta et diversis oneribus lacessita sa-
laria extorquere, nolentes, ymmo pocius contradicentes in premissis intervenire
provisionem preinsertam indultam per nos ut premittitur ad utilitatem comunem
Universitatis antedicte ad exactionem debitam deducere recusantes nisi vobis et
eis salaria ut predicitur exsolvantur, et sic per consequens per indirectum sequi-
tur qued franquesits, privilegiis et bonis usibus supradictis et ettam dicte provi-
sioni que hac de causa executioni non deducitur sepe et sepius derogatur. Qua
propter fuit per nuncium et sindicum antedictos nobis humiliter supplicatum ut
in et super premissis ex nostris solita clementia de condett (15) remedio provide-
re dignaremur. Nos autemn huiusmodi supplicationem (16) ob favorem rey publi-
ce dicte Universitatis annuentes benigne, vobis et aliis nominatis in littera seu
provisione preinserta dicimus et districtis precipiendo mandamus sub pena quin-
gentorum morabatinorum auri a bonis cuiuslibet con-// (fol. CCCCIII v°) tra-
facientis irrimissimiliter habendorum et nostro applicandorum erario guatenus
tociens quociens contentiones seu contradictiones pretextu dictarum franquesia-
rum ac privilegiorun et bonorum usuum dicte Universitatis fieri contingerit inter
vos et Universitatem eandem a¢ quoscumgue officiales vel alias asbque {17) aki-
qua dificultate et exactione alicuius salarii sez mercedis in et super cognitionem
{18}, declarationem {19) ac decisione superius narratorum vos et alii in preinser-
-

{10) ““Rosselio, vell’': parece decir gbservetis, abreviado en la forma observer.

{11) “'Rosseli¢, veli*’: en vez de er dice de.

{12) “Rosselld, vell’': en vez de qut et, dice qutem ut.

{13) No aparece segura de la lectura de la palabra debitis que aparece abreviada en
ambos codices bajo la forma debir.

{14) “Rosselié, vell’": gecurrerit.

{15) *‘Rosselid, vell’': condecenti.

(16) “'Rossellé, vell”: suplicacioni.

(17) “‘Rosseli¢, vell': absque.

(18} “Rosselid, vell”’: cognicione.

{19} **Rossells, vell”’: declaracione.
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ta littera nominata (20) interveniatis et inde in unum conveniatis, prout decet,
litteras aut provisiones huiusmodi cum effectu celeriter exequentes adeo ut Uni-
versitas supradicta propter exactiones dictorum salariorum et (21) difficultatis
vestri et aliorum damnum aliquod seu dispendium incurrere nequant ullomodo.
Datum Valentie, XVI die novemnbris, anno a nativitate Domini mlllesuno qua-
.dringentesimo sexto, Franciscus de Blanis.

DOCUMENTQ N° 2

Capitulos aprobados por Alfonso el Magndnimo, a peticién de los Jurados
del Reino de Maliorea, en 11 de abril de 1445,

ARCHIVO DEL REINO DE MALLORCA. Seccion Cadices. Llibre den
Abelld, fol. 77,

Capitol XV. Mes avant com en lo Regne de Mallorques sia disposat per re-
yal Privilegi, que com lo Governador del dit Regne o altre official fara contra
franquesas del dit Regne, que sia aplegat cert Consell, lo qual a conexensa si es
fet contra franquesa, o no, é lo dit Privilegi sia estat confirmat per vos dit molt
alt Seftor encara mes ajustat en aquell, que aquell official per greuge del qual
s¢ aplegara lo dit Consell, sia contra lo dit privilegi se fan diversos abusos. E
primerament que lo dit Governador he altres officials com alguna lletra los es
tremesa per vos dit molt alt Senor, o per la molt altra Seiiora Reyna, ¢ per los
dits Jurats es afirmat aquella esser contre franqueses del dit Regne los dits Go-
vernadors e officials altres affermen la dita conexensa pertafier a ells infringint
la dita franquesa. Pertant lo dit Embaxador Suplica a Vos dit molt alt Sefior
sia de Vostre merce confirmant lo dit privilegi provehir e manar als dits Gover-
nador e altres qualsevol officials, no deure conexer de tals actes. Ans se dege
e spertanga conexer al dit consell de la franquesa. Manant al dit Governador,
que tota hore, e quant per los Turats sia request de fer congregar lo dit Consell
de la franquesa, aquell en continent haja forsar de ajustar ¢ declarar segons los
apparra per justicia, fahent los prestar Sagrament ans de llur vot de servar las
franquesas del dit Regne. E com per la dita franques hajen esser dos luristas a
arbitre de vos Sefior ultra los dits officials. Ves placia Sefior, que, aquells sien
Misser Marti Desbrull e Misser Pere de Sant Joan, revocant qualsevol provisions,
encontrari, emanades, PLACET REGIAE.

(20 “Rossello, vell”’: nominati,
(21} “Rossello, vell’: en vez de er dice ac.
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1. EL LENGUAJE NORMAL DE LOS JURISTAS

Lo que llamamos Derecho estd y ha estado siempre presente en la
vida humana. Presumiblemente también en el futuro ocurrira asi. El De-
recho es un fendémeno o conjunto de fendmenos consustanciales a la con-
vivencia, es un instrumento necesario para el hombre igual que 1o es €l
lenguaje. No puede extrafiar, por ianto, que el Derecho primitive se ex-
prese en el lenguaje normal propio de la vida cotidiana. Las partes que
tienen un poblema acuden a un tercero en busca de la solucién. El con-
flicto se orienta asi a la decision, vy quien argumenta con la finalidad de
liegar a ella es el prudente, el furis-prudente. La actividad cuyo obieto
es la reflexién sobre los problemas para llegar a la decision es lo que se
lama furisprudentia.

En el seno de la filosofia practica tradicional se ha puesto de mani-
fiesto la separacidn, e incluso contraposicion, entre la prudencia y la cien-
cia. Mientras que la ciencia es mds bien un producto tardio de la huma-
nidad, cuyo objeto es el conocimiento de lo general, la prudencia ha si-
do, de un modo u otro, patrimonio constante de los hombres. Orientada
a la accidn v a la decisidn, la prudencia no es propiamente un conoci-
miento, o al menos no lo es en el mismo sentido en que puede serlo la
ciencia. La prudencia implica ciertamente conocimiento, pero no de la
misma especie que el conocimiento que ¢s la ciencia. Y es por este moti-
vo por 1o que no parece del todo convincente hablar de conocimiento
practico o conocimiento prudencial.
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De todas formas, lo cierto es que en el Derecho primitivo quien de-
cide en una controversia es simplemente un kombre en quien la comuni-
dad confia por su caricter de prudente, esto es, por su caricter de perso-
na capaz de encontrar soluciones adecuadas y equilibradas en los con-
flictos que ante él se plantean. El Derecho primitivo surge de la propia
espontaneidad de los grupos sociales. Es un Derecho sencillo, puesto que
sencillos son los problemas planteados. No es de extrafiar, en este senti-
do, que este Derecho sea una prolongacion de la vida normal del grupo.
Tampoco puede extrafiar que el lenguaje aqui utilizado no rebase el marco
del lenguaje normal, ¥ que la simbologia mitica que rodea al hombre pri-
mitive rodee asimismo a su Derecho.

La vida de las comunidades primitivas manifiesta que el Derecho
es necesario porque existen conflictos en €l seno de la comuridad. La
funcién primaria del Derecho es resolver los conflictos. Pero dado que
la comunidad v el poder que la representan tienen caracter sagrado, el
Derecho vy sus artifices —los prudentes— también lo tienen. La funcidn
sacerdotal y 1a funcion prudencial van con frecuencia unidas en el Dere-
cho primitivo. Paralelamente al proceso de formacidn de una casia sa-
grada de sacerdotes-prudentes, surgio sin duda una especializacion del
lenguaje. Esta especializacion se llevo a cabo en torno a los diversos pro-
cesos de decisién. Al adquirir ésta un cardcter sagrado, el proceso se re-
vistié naturalmente de la solemnidad y ias formalidades propias de los
ritos religiosos. Y de igual manera a como estos (ltimos poseen su pro-
pio lenguaje, en ocasiones sumamente misterioso y esotérico, el proceso
juridico adquirid también estas caracteristicas. El prudente —quizas sin
dejar de serlo— se transformé en un técnico y ¢l lenguaje prudencial se
convirtid ¢n lenguaje técnico.

La técnica juridica es la prudencia juridica elevada de rango. ;En
qué sentido? En el sentido de que es la prudencia con pretensiones de
rigor. Esto es: con un lenguaje propio que la hace susceptible de mante-
nerse por encima de las dudas que suscita el lenguaje tal y como se em-
plea en su uso ordinario, La técnica —como la prudencia— estd orienta-
da a la decision. Técnico es aquél que participa, directa o indirectamen-
te, en la decisidn. Por eso, al jurista practico se le puede llamar también
técnico; es0 es lo que significa que se le denomine jurisprudente o juris-
perito.

La decision ocupa un lugar clave en la prictica del Derecho. Todo
problema juridico requiere una decisién, y a la vez toda decision entrafia
una referencia de solucién de un problema o de un ambito problemati-
co. La técnica se mueve asi entre e} problema v la decision, si bien para
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realizar este movimiento posee la amplia base —amplia en ocasiones
solamente— de las decisiones anteriores.

La actividad del jurista técnico se despliega de forma muy dispar,
pero quiza haya que sefialar tres manifestaciones como posiblemente las
més importantes;

— ¢l jurista técnico que actia como legislador.

— el jurista técnico que actia como juez.

— el jurista téenico que actia como abogado o, en general, como
representante de una de las partes en un procesc de decision,

A} El legislador

Hay que distinguir el legislador auténtico, creador del contenido de
la decision, y el legislador que da forma juridica a la decisién. El primero
crea la decision politica, el segundo la construye juridicamente. Pueden
ir unidos en las mismas personas o pueden estar separados, perc eso es
irrelevante para ¢l presente analisis, Importa destacar que ¢l legislador
crea las decisiones de mayor alcance social, por lo que en €l suele resal-
tar mds su aspecto politico que su aspecto téenico. El legislador consti-
tucional emite la decisién fundamental que encarna en la Constitucion.
La Constitucion es la forma juridica de la decision fundamental, Puede
tomar cuerpo en un documento escrito ¢ bien en un conjunto de cos-
tumbres. La forma externa de la Constitucidn no afecta para nada a su
caracter de decision fundamental. En el Dereche actual, producto del
racionalismo positivista, la decision fundamental se estructura formal-
mente en un documento escrito, al gue se le llama también Constitucion
y en donde normalmente tras definir los rasgos especificos de la sobera-
nia del Estado, se especifican las competencias en que ésta se reparte,
sus respectivos sujetos, los procedimientos gue tienen que seguirse para
el ulterior desarrollo de la decision fundamental, y el conjunto de valo-
res que se consideran como inspiradores del sistema juridico en su
cenjunto,

Junto al legislador constituyente, portavoz de la decisién politica
fundamental, estd el legislador ordinario, el cual por medio de sus deci-
siones estructuradas bajo la forma juridica de la Ley ordinaria, desarro-
lla el contenide de la decision politica fundamental.

En terno a la actividad técnica del legislador se ha desarrollado re-
cientemnente ia llamada teoria de la legislacidon {Gesetzgebungslehre), v
dentro de ésta la técnica de la legislacion, una de cuyas finalidades es
acuftar un lenguaje suficientemente preciso como para hacer que las le-
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yes que se dictan posean optimas cualidades (1),

B} El juez

El juez es —puede decirse— el principal érgano del Derecho. Y esto
por dos razones: primero, porgue no €s pensable un sistema juridico mi-
nimamente desarrollado sin jueces, v segundo, porque en todo orden ju-
ridico es el juez quien conecta realmente con la realidad, cumpliendo €l
Derecho a través de é1 sus funciones de resolucion de conflictos.

Que no existe ni ha existido un sistema juridico carente de jueces
—entendiendo esta palabra en su sentido més amplio— se demuestra por
medio del Derecho comparado v de la Historia del Derecho. En los pue-
blos primitivos, por ejemplo, la comunidad juridica carece con frecuen-
cia de organos legislativos 0 de algo que pudiera asemejdrsele. Lo que
hay es mas bien un Derecho indiferenciado de origen consuetudinario
cuye memento de creacion escapa a la memoria de los mas viejos. Esto
ocurre, segin se sabe, en el primitive Derecho Romano, ¢uyo periodo
arcaico se caracteriza por una carencia absoluta de leyes. Antes de las
XI1I Tablas existia en Roma un Derecho que descansaba en 12 fuerza de
los mores maiorum, en la conciencia de la comunidad de que determina-
das situaciones de poder debfan ser respetadas y reconocidas (2). Este
Derecho estaba ya tan asimilado en la arcaica comunidad romana que,
segun la opinidn de Alvarez Suarez, no puede ser comparado con lo que
hoy liamamos Derecho consuetudinario sinc que siguiendo a Kaser ha-
bria que llamarlo mdés bien “‘Derecho Natural Romance antiguo’’(3). Lo
que interesa destacar aqui es que el primitivo Derecho Romano no sur-
gio merced a la actividad creadora de drganos instituidos por la socie-
dad para tal efecto, sino como producto espontdneo del libre desenvol-
vimiento de la vida social de los grupos. Para utilizar la terminclogia
del gran romanista y sociélogo del Derecho que fue E. Ehrlich, el Dere-
cho surgié en sus origenes de fas reglas del obrar, esto es de los modos
facticos de comportamiento que se desenvelvian con cardcter de habi-
tualidad en el seno de una determinada sociedad.

{1) Véase L. Adamovich, Probleme einer modernen Gesetzes-Technik. En: G. Winkler-
B. Schiicher (Gesamtredaktion), Cesetzgebung. Wien/New York, 1981. Para Adamovich
cntre las preguntas fundamentales de una teoria de la legislacidn destacan, entre otras, la
del papet que juega el lenguraje como medio de expresidn, el problema de la abstracion
y la casuistica y el de la terminologia. {Pgs. 207-209). Muy importante es ¢l libro de Peter
Noll, Gesetzgebungslehre. Reinbek bei Hamburg, 1973,

(2) U. Alvarez Suérez, La Jurisprudencia romana en la hora presente, Madrid 1966,
pg. 29.

(3) V. Kaser, "Mores maiorum’’ und Gewohnheitsrecht, *'Zss" 39, 1919, pg. 51-100,
pe. 59. Cit. por Alvarez S.
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E! Derecho es, en este sentido v en primer lugar, un orden de paz,
y no un orden para resolver conflictos. La resolucion de conflictos es
un efecto derivado de ser el Derecho primariamente un orden que surge
naturalmente de ta vida soctal. El conflicto es lo patologico en el Dere-
cho. Por ello tiene razén Alvarez Suarez cuando afirma que *‘el Dere-
cho ha sido siempre una creacion de la vida pacifica y para la vida paci-
fica de los ciudadanos, no un conjunto de resoluciones judiciales naci-
das en una pugna de simples intereses’ {4).

Ahora bien, esta postura no puede lievarse a sus maximos extremos,
tanto en lo que se refiere al Derecho de las sociedades primitivas, como
sobre todo al Derecho de las sociedades mas avanzadas, v en concreto
a la sociedad actual. Incluso en los sistemas primitivos, es una funcién
esencial del Derecho la de resoiver los conflictos. En una sociedad don-
de realmente no hubiera conflictos —tal sociedad es impensable— €l De-
recho serfa superfluo. Por ello, acierta Rehbinder cuando sitia como la
primera de Jas funciones del Derecho precisamente {a de resolver los con-
flictos {5}. Ademas de esto, hay que sefialar contundentemente que una
cierta dosis de conflictividad no sdlo es un hecho contrastable y verifica-
ble en toda realidad social, sino que incluso tal dosis es deseable y expo-
nente claro de la savia vital y dinamizadora que nutre la sociedad. Una
sociedad sin conflicto es una soctedad sin cambio y, por tanto, sin pro-
greso. Que el Derecho viva det conflicto no significa asi que viva de y
para el conflicto, [o patoldgico, sino muy al contrario, que ef mismo con-
flicto es ¢, al menos, puede ser una prueba de la vitalidad del grupo so-
cial,

El juez constituye, pues, el punto neurdlgico del orden juridico, va
que sus resoluciones se emiten cara a la resolucidn de conflictos. Pero
no solarnente esto: el juez, como se ha dicho, €s quien actia con fa reali-
dad, es quien decide el problema concreto. Elf representa el Derecho, no
en su manifestacién abstracta, desligada quizés de la vida, sino el Dere-
cho en la vida cotidiana, el Derecho en su realidad vivida. Gracias a los
jueces el Derecho avanza y se desarrolla, y esto tanto en el Derecho pri-
mitivo donde los jueces ejercen una funcion de auténticos “‘descubrido-
res’’ del Derecho que encierran las costumbres y las instituciones con-
sustancialmente unidas a la vida de la comunidad, como en el Derecho
codificado, en cuyo dmbito el juez es el cauce necesaric de desarrolio
y expansiéon del mismo.

{4y U. Alvarer Sudrez, op. cit. pg. 35-36.
{5) Cfr. M. Rehbinder, Sociologia del Derecho. (Trad. esp. G. Robles}, Madnid 1981,
pe. 157,
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El juez es €l técnico del Derecho por excelencia, ya que en su fun-
cién decisoria se proyecta el programa de convivencia establecido por
la Constitucién, sea ésta consuetudinaria o escrita. Es el cauce entre el
Dereche va creado, y quizd anquilosado, y la vida cambiante. Es el re-
presentante de la vitalidad vy la adaptabilidad del Derecho, el exponente
titimo de su potencialidad.

El juez estd situado entre la ley —o hablando en términos mas gene-
rales: el Derecho va establecido e institucionalizado— y la vida diaria;
entre lo abstracto y lo concreto. Su funcidén consiste en adapiar lo abs-
tracie a lo concreto, v por eso su papel puede definirse como el de trans-
formador de lo institucionalizado en praxis juridica. Es ¢l drgano deci-
sor por excelencia; la decision que resuelve el conflicto planteado es el
momente culmen de la actividad judicial. Toda teoria de la actividad ju-
dicial ha de apoyarse, consiguientemente, en una teoria de la decision,

La decisién judicial posee dos aspectos esenciales, ninguno de los
cuales puede ser desatendido: por una parte, es una decision juridica en
cuanto que redlizada por un organo del Derecho cuya finalidad es tras-
ladar a la vida concreta el esquema institucionalizado de organizacién
social; pero, por otro lado, €s al mismo tiempo una decision politica,
no ciertaniente en el sentido de que el juez realice en primer término una
funcién politica, sino en el sentido de que toda decision con incidencia
social supone necesariamente una eleccion valorativa, un esquema axio-
logico.

La decisidn judicial es una decision juridica porque esta sometida
a un procese. El proceso marca los pasos que necesariamente ha de dar
el organo si pretende conseguir una decision juridicamente vdlida, esto
es, una decision juridica sin mds. Puede ocurrir que el orden juridico
no prevea un proceso para la decision judicial, sino que permita al arbi-
trio individual de los jueces la forma de la decision. El proceso v, por
consiguiente, las condiciones de juridicidad de la decisidn se reducen en-
tonces a un minimo exigible: que la decision la tome efectivamente el
individuo o los individuos que el orden juridico considera como compe-
tentes para fallar la sclucidn del problema. Pero éste no es el caso gene-
ral. De ordinario sucede todo lo contrario, a saber: que el orden juridico
estatuye procedimientos rigidos de decision. Esto no constituye un capri-
cho, sino gue, por el contrario, es expresion del valor maximo que inspi-
ra todo crdenamiento juridico: el valor de la seguridad. El técnico que
todo juez es necesita conocer los requisitos ¢ pasos de los procesos de
decision que le competen, ya que, de otro modo, no podra ‘‘construir’’
adecuadamente su decisioén, y por 1o tanto ésta no alcanzara la cualidad
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de decision ““juridica®’. El llamado Derecho procesal no es asi un mero
Derecho ‘‘adjetive™ como tradicionalmente, con cierto desprecio, se¢ le
denomina. Al ser la forma de las decisiones juridicas, el cauce necesario
por donde se llega a la decisién, define el marco de la accion calificable
de juridica y hace posible, en definitiva, hablar de Derecho. El Derecho
noe es un conjunto de decisiones, sino un conjunto de decisjiones toma-
das de cierta forma. Puede decirse quizd con mayor exactitud: El Dere-
cho es un conjunto de procedimientos para tomar un conjunto de deci-
siones.

El procedimiento atafie a todo “*drgano’” de decision, ya que el ser
6rgano presupone el hallarse inserto en una organizacion. Precisamente
el organo se caracteriza porque actia como tal, esto es, en el seno de
la organizacion de la que forma parte, y su actuacion esta presidida por
el respeto a los cauces procesales que la organizacion en su conjunto ha
puesic a su disposicién. Por io tanto, el poder constituyente no es un
“‘organo’’, va gue como constituyente que es no estd insertado en una
organizacion, sino que es €1 quien —por medio de su accidén— la funda.
El poder constituyente es quien elabora y ‘‘da a luz’’ la decisidn politica
fundamental, la cual toma cuerpo juridico en la Constitucidon. E!l acto
de creacidn de la Constitucion es el acto creador de 1a organizacion, esto
es, de los drganos y las respectivas competencias que a ellos incumben.
Tanto ¢l legislador como el juez son Organos y exactamente igual sucede
cen el funcionaric o la autoridad administrativa. Y en la medida en que
son érganos estan sometidos, en su actuacion, al procedimiento previsto
para ellos. Ahora bien: no se nos puede escapar una diferencia esencial
entre el legislador y el iuez —o ¢l funcionario administrativo—, y esta
diferencia es que mientras que la funcién del legislador es sobre todo or-
denar en su cenjunto la vida social, esto es, ‘‘planificarla’ o “‘configu-
rarla’ en sus mds extensos rasgos, la funcidn del juez vy la del funciona-
rio administrative es la de resolver los conflictos, de forma inmediata
y correcta. La decisidn del legislador es una decisién de coatenido abs-
tracto y general, a la que puede preceder, y es conveniente que preceda,
un estudio detenido de los problemas que ¢l acto legislativo trata de en-
cauzar; pero precisamente por su caracter de generalidad no hay necesi-
dad de comprender exhaustivamente aspectos concretisimos de proble-
mas o conflictos particulares, cireunstancias irrepetibles o personalida-
des con nombres y apellidos. Todo lo contrario sucede en el caso de la
funcion judicial. La decision del juez no es de cardcter abstracto-general,
creada con el fin de configurar en su conjunto la vida social. La decision
del juez mira este o aquel problema individualisimo, cuya solucién exige
un conocimiento pormenorizado de todos los ““lados’’ del caso. Esta di-
versa naturaleza de la decision legislativa y de la decisién judicial exige
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légicamente una paralela diversidad en los tipos procesales correspon-
dientes. En ambaos casos, el proceso de decisidn es necesario, de tal ma-
nera que tanto el legislador como ¢l juez han de cumplir las condiciones
y dar los pasos exigidos por los respectivos procesos si pretenden alcan-
zar la decisién valida (en un casc la ley, en el otro la sentencia). Pero
en ¢f caso de la decisién judicial, las exigencias de conocimiento exhaus-
tivo de una realidad compleia y no prevista supone asimismo la comple-
jidad del proceso. Esta complejidad estd pensada en principio como una
“ayuda’’ al juez y, en segundo lugar, come una garantia para las partes.

La introduccién de la labor decisoria en un proceso supone la for-
malizacién de la accién que conduce a la decisidn, no sélo en la actua-
cion es si, sino también en el lenguaje utilizado en Ia actuacion. Cuanto
mas minucioso sea el proceso requerido para alcanzar la decisién vélida
tanto mas formalizado sera el lenguaje utilizado en dicho procese. No
puede sorprender, por tanto, que al juez se le considere aqui el técnico
del Derecho por excelencia, no sdle porque conoce el Derecho institu-
cionalizado vy lo aplica, sino también porque al estar inserto en una or-
ganizacion que le impone complicados mecanismos procesales, su labor
decisoria estd presidida por el conocimiento de eses cauces v por su len-
guaje. El lenguaje procesal del juez se convierte asi en parte esencialisi-
ma del lenguaje normal de los juristas.

En efecto: dado que alrededor del drgano de decision que es el juez
se consuma todo el proceso de decision juridica, y dado que —por
consiguiente— la funcién de desenvolvimiento y creacion progresiva del
Derecho por parte de los jueces constituye un acervo inapreciable de ex-
periencia juridica, es Iogico que el lenguaje de tos profesionales del De-
recho se forme y consclide en este Ambito. El proceso ante el juez consti-
tuye el marco en el que se habla sobre ef Derecho vive, el Dereche gque
tiene vigencia en la vida cotidiana.

Pero airededor del juez y de su actividad no sdlo se desenvuelve el
lenguaje normal de los juristas, sino también un conjunto de técnicas
cuya finalidad es encontrar la decision ‘‘correcta” en el caso planteado.
En torno a los medios adecuados de Ia aplicacion correcta del Derecho
ha tenido lugar una profunda discusién, que en sf ciertamente carece de
final, pero que no por eso s menos necesaria, ya que pone de manifies-
to las diversas posibilidades de la tarea interpretativa. La aplicacion ju-
dicial del Derecho supone la interpretacion, hasta el punto que puede
decirse que aquélla es un aspecto de ésta o, si se quiere, su continuacién.
Pero la interpretacién del Derecho en la aplicacion del misme no puede
equipararse a la inter pretacion del Derecho cuya finalidad es ‘*exponer”
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pura y simplemente los contenidos de sentido de tas reglas juridicas exis-
tentes, En el primero de los casos hay que decidir y por lo tanto crear
una regla nueva; en el segundo, por el contrario, no hay gque decidir
sing tan solo comprender. Por eso, es necesario distinguir entre la Téc-
nica juridica y la Dogmudtica juridica o Jurisprudencia. La técnica juri-
dica es el arte de la decision juridica, y la tecoria que reflexiona sobre os .
medios de decidir —o lo que es lo mismo: de aplicar el Derecho ya
establecido— puede ser denominada como teoria de la Técnica juridica;
toda teoria de la Técnica juridica es una teoria de la decision juridica. No
sucede asi con la Dogmatica juridica o Jurisprudencia, la cual se presen-
ta a si misma con pretensiones de ser una ciencia, en pie de igualdad con
el resto de las ciencias. La Dogmatica juridica no puede desconocer que
mas alld de ella, como punto de vista definitivo en la vida real, se halla
la decisién, pero ella en su quehacer puede prescindir de la decision en
la medida en que su tarea no es decidir, sino en todo caso proporcionar
una ayuda para la decisién. La separacion entre Técnica y Dogmatica
es imprescindible si se quiere comprender netamente o que significa la
decisién juridica y lo que propiamente es. Esta separacidn, por lo de-
mas, no es frecuente en las *‘Metodologias® al uso, donde de ordinario
se mezclan, sin distinguir oportunamente, sus diferentes fines cognosci-
tivos y su distinta naturaleza,

No es [o mismo el método de la Técnica juridica y el método de la
Dogmatica juridica, y por esc es preciso en todo caso hablar de dos Me-
todologias: la Metodologia de la Técnica juridica y la Metodologia de
la Dogmatica juridica. La primera s una reflexion sobre el **hacer’’ del
técnico del Derecho, y especialmente del juez, que es ¢l técnico del Dere-
cho por antonomasia; la segunda es una reflexidn sobre el “‘hacer”” del
cientifico del Derecho. Esto ne quiere decir que el técnico del Derecho
no pueda ser también un cientifico del Derecho, o viceversa. Quiere ian
solo decir que en cuanto técnico actia de forma diferente que en cuanto
cientifico, y que en cuanto. cientifico procede de distinto modo que en
cuanto técnico. La confusion de las dos Metodologias procede de que
todo técnico del Derecho ha estudiado previamente la Ciencia del Dere-
cho y gue aparte de encontrar ya en ella la confusion entre ambos aspec-
tos, posteriormente, en su guehacer técnico, quiza no ha.sido suficiente-
mente consciente de esta separacion.

Toda decision implica una responsabilidad sobre {as consecuencias
de la decision. Esto sucede en la vida normal y también en la vida del
Derecho. En este sentido, ta actividad técnica o decisoria del legislador
y del juez conllevan su respectiva responsabilidad. Pero mientras que la
responsabilidad del legislador estd en cierto modo alejada del contacto
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inmediato con la realidad, la responsabilidad del juez incide directa v
dramdticamente en la entraiia de concretos problemas humanos. El le-
gislador efectia su labor teniendo in mente al hombre “‘abstracto’, a
una idea determinada de hombre, o si se quiere, al tipo medio del ciuda-
dano. Con ser muy grave su responsabilidad puede quedar con la con-
ciencia tranquila si en ¢l terreno de los grandes principios de la configu-
racién de ia vida social ha actuado prudente y equilibradamente. Ade-
mas de esto, el legislador puede reflexionar de ordinario sin prisas sobre
el contenido de la ley que elabora y que desea promulgar. Muy de distin-
ta manera sucede en el caso del juez. El juez no sdlo se ve desbordado
por el trabajo diario, sino que, ademds, los problemas que a ¢l se pre-
sentan son problemas concretisimos, donde no se opera con abstraccio-
nes mas o menos idealizadas, sino con la realidad viva y palpitante de
cada casc. Lalabor del juez es sin duda mds oscura que la del legislador,
pero quizd mds decisiva, ya que es €1 quien es el verdadero técnico del
Derecho. Ahora bien: ser un ‘“técnico’’ del Derecho, ser un iurisperito,
implica ser un iurisprudente. La técnica judicial no puede resolverse en
una formula simplista, los problemas humanos exceden de algin modo
a la estricta teoria, y por eso una tecria de la Técnica juridica, y mds
en concreto, una teoria de la técnica judicial ha de resaltar siempre v ne-
cesariamente el papel que juega la personalidad del juez, cuya forma-
cién humana y cuyo sentido del bien social y del equilibrio es un factor
sumamente relevante pero muy olvidado con frecuencia. El juez debe sa-
ber ¢l Derecho, en eso no cabe duda; pero, por encima de eso, el juez
debe sentir el Derecho como una auténtica vocacidén humana por la
justicia.

Lo anterior conduce a la conclusidn de que toda teoria de la Técni-
ca juridica exige un planteamiento politico-juridico en el que insertarse;
esto es: que toda teoria de ia Técnica juridica ha de presuponer por lo
menos una reflexion profunda sobre la politica juridica. Con esta expre-
sion se designa —aunque de otro modo y dandole un alcance mas
amplic— lo que tradicionalmente se ha llamado Teoria de la Justicia.
Esta es una reflexion sobre el Derecho que debe ser. La Politica juridica
es algo mas: es una reflexion sobre el Derecho que debe ser teniendo en
cuenta las coordenadas reales de la sociedad: es la Teoria de la Justicia
concretada en programas determinados. Como Politica juridica es cier-
tamente ‘‘politica’’ y en este sentido puede decirse que todo téenico del
Dereche, en la medida en que a su decision técnica subyace la Politica
juridica, tiene necesariamente que tomar partido. Esto no es descubrir
nada nuevo: el acto del legislador ¢s la politica en cuanto que se trans-
forma en Derecho; la decision politica dirigida a ordenar la vida social
se transforma en una decision juridica. Pero no por esa transformacion
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deja de tener un contenido politico. Lo propio sucede con el juez, quien
ha de decidirse también ante las diversas alternativas que la interpreta-
cion le ofrece. Parafraseando a Ralf Dreier, y con idéntico sentido ai
que €l utiliza, podria decirse que la técnica juridica no ha de estrechar
estérilmente su marco sino gue tiene que *‘politizarse’” en el sentido de
“*eticizarse’’ (6). La Filosofia del Derecho cumpie aqui también su co-
metido, va que el dotar de cardcter ético a la técnica juridica plantea en
definitiva el sempiterno problema de los valores, a la vez que puede re-
conducir a los técnicos del Derecho a una reflexion profunda sobre su
“‘verdadero’’ rol en la sociedad. Sobre el problema de una teoria de la
Técnica juridica se volverd mds adelante.

C) El abogado

Lo dicho hasta aqui sobre la técnica juridica es perfectamente apli-
cable al abogadoe, aunque en menor medida o, si se quiere, sefialando
las caracteristicas especificas que le son propias. El abogado en princi-
pio no decide directamente y, por eso, no es en si un técnico del Derecho
en ¢l sentido en que se ha definido este término. Pero si participa en la
elaboracion de la decisién. No crea la decision, v por eso el abogado no
es creador de Derecho, pero si participa en el proceso de la decision, pu-
diendo ser esta participacion decisiva para que la decision sea de una u
otra indole. También puede realizar funciones de asesoramiento, siendo
esta labor de capital importancia en determinados sectores del Derecho,
tales como el Derecho Administrativo y el Derecho Mercantil, pero su
cometido propio y especifico es participar como defensor o representan-
te en un proceso. El abogado representa asi ‘‘un punto de vista’” que
se desarrolia en el proceso. El proceso es como un didlogo de dos opo-
nentes en torne a un mismo tema a debatir, siendo cada oponente repre-
sentante de un interés distinto. En este didlogo, las partes o sus represen-
tantes (los abogados) “*desmenuzan’’ el problema planteado, dando la
version que a su interés ayuda. Es el juez quien dirige el didlogo por me-
dio de los instrumentos que el Dereche Procesal le concede y a través
de lo que tal didlogo aporta de informacidn y de valoracion, ¢l drgano
decisor puede llegar a una conviccién sobre el problema planteado. Esa
conviccion es la base de su decision. La técnica del abogado no es asi
una técnica de la decisién sino una técnica de la conviccion. El propdsito
del abogado no es decidir, sino convencer, ¥ convencer precisamente a

(6) V. Ralf Dreler, Zum Setbsverstindnis der Jurisprudenz als Wissenschaft. En: R.
Dreier, Recht, Moral, Ideologie (Studien zur Rechistheorie). Frankfurt am Main, 1981.
(Pgs. 48-69}). Pg. 61: *‘Im Blick auf jene geschichtlich bedingte Verengung der Rechtswis-
senschaft meint das Postulat der Politisierung nichts anderes als das der Ethisierung der
Rechtswissenschaft™.
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quien ha de decidir. Al arte de convencer se le llama Retérica.

El juez, por su parte, a la hora de dictar sentencia también argu-
menta, pero no con el objete de convencer a otros, sino de convencerse
a si mismo y de justificar su decision. La finalidad que preside su argu-
mentacién es mas amplia que 13 finalidad que persigue el abogado, el
cual trata de hacer favorable la justicia a su cliente, dentro naturalmente
de los limites de lo posible.

Vemos, por consiguiente, c6mo es precisamente en ¢l proceso de de-
cisién donde confluyen —cada una con sus caracteristicas particulares—
las actividades en que se concretan diversas profesiones juridicas. Es en
el proceso de decision donde culmina todo ¢l bagaje que puede designar-
se como ‘‘conocimiento del Derecho® o ‘‘formacidn juridica’. La for-
macion juridica se expresa, se manifiesta exteriormente et el proceso de
decision, y a través de éste tiene lugar la progresiva creacién del Dere-
cho, lo que la teoria alemana del Derecho llama la Rechisfortbildung.
Esto no quiere decir, evidentemente, que el Derecho no surja *‘también”’
de la vida social, pero la consciencia de que ese Derecho surgido en la
misma entrafia de la sociedad se incorpora definitivamente a lo que pue-
de considerarse en un momento dado Derecho vigente, sélo es posible
gracias a ung decision que lo incorpore, vy esta decisién se toma evidente-
mente mediante un proceso. Esta palabra hay que entenderla en un sen-
tido amplio. No se refiere exclusivamente a fa decision judicial y al pro-
ceso que tiene Jugar ante el juez, sinc a todo tipo de decisién juridica
que tiene siempre necesidad de un proceso de elaboracidn.

En el proceso se configura el lenguaje normal de los juristas, esto
es, €l lenguaje profesional de los juristas. Este lenguaje es un intermedio
entre ¢l lenguaje normal y el lenguaje formalizado, y a veces un tanto
esotérico, de la Ciencia del Derecho. En la medida en que en el proceso
de la decisidn se ponen en contacto la problematica de la vida cotidiana
vy los esquemas de las ciencias del Derecho, los juristas précticos que en
aquél participan, es decir, los que hemos [lamado juristas técnicos, utili-
zan un lenguaje que, orientado a la decisién, pero partiendo de la com-
prension de la realidad vital, es un intermedio entre el lenguaje normal
y el lenguaje cientifico.

La Jurisprudencia o Ciencia del Derecho en sentido estricto no mi-
ra directamente a la decisién, aunque ésta también sea objeto de su estu-
dio. El lenguaje de la Ciencia del Derecho es de esta manera mds forma-
lizado, incluse si se quiere mds alejado de la realidad viva. Y por tanto,
una reflexion sobre la argumentacion en la técnica juridica y en la Cien-
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cia del Derecho tiene que dejar claras sus diferencias.

2. TECNICA JURIDICA Y DOGMATICA JURIDICA

La Técnica juridica es el conjunto de procedimientos utilizados por
los juristas para decidir. Es, pues, la técnica de la decisién. Una teoria
de la Técnica juridica se identifica de esta manera con una teoria de la
técnica de la decision juridica. Esta tiene por objeto estudiar los siguien-
tes problemas:

a} Aclarar en qué consiste la decision juridica y qué papel desempe-
fia en el proceso de creacidn del Derecho.

b} Dilucidar qué tipos de decisién juridica existen a la luz de los di-
versos sistemas juridicos.

c) Sefialar los caracteres comunes de esos tipos para poder estable-
cer nitidamente en qué consiste la decisién juridica en general.

d} Puntualizar las diferencias especificas gue caraterizan la decisién
juridica con respecto a la decisién a secas.

¢} Relacionar la decisién juridica con el proceso de la decisidn.

f} Establecer el modo de argumentar de los juristas tal como sucede
en la praxis de los procesos de decision.

g) Criticar esos modos de argumentar o, al menos, hacerse conscien-
tes de sus Jimitaciones.

h} Proponer nuevos modos de argumentar con el fin de llegar por
el caming correcto a la decisioén correcta.

i} Y, por tanto, aclarar en qué consiste la correccion tanto de la ar-
gumentacidn como de la decision a la que se ha llegado tras el proceso
de argumentacién.

La Teoria de la Técnica juridica englobara por consiguiente los si-
guientes 4mbitos disciplinares:

— La Teoria general de la decision.
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— La Teoria de la decision juridica.

— La Teoria general del proceso.

— La Teoria general de la argumentacion.
— La Teoria de la argumentacién juridica.

Tres palabras destacan es este esquema: decision, proceso y argu-
mentacién. Ciertamente constituyen las paiabras claves de la Técnica ju-
ridica. La decision es el qué final al que hay que ilegar y en ¢l que nece-
sariamente se desemboca. El proceso y la argumentacién constituyen el
como, pero mientras que el proceso es €l como formal, ya que se limita
a sefialar los pasos formales necesarios para consumar la decision, la ar-
gumentacion es el como material, que maneja los fundamentos o las ra-
zones ético-juridicas y de cualquier otro género que subyacen a la deci-
sion.

Todo esto, se dird, constituye lo que tradicionalmente se¢ ha llama-
do Teoria de la interpretacion. Semejante afirmacion solo es aceptable
parcialmente. En efecto: el término interpretacion es demasiado ambi-
guo; o mejor dicho: la interpretacidn constituye una tarea ineludible en
el seno de las ciencias sociales y, si se me apura, en todo lo que afecta
al hombre. También las ciencias naturales necesitan de la interpretacion,
aungue de seguro que en un sentido mucho mas limitado que las ciencias
que estudian realidades humanas.

A la hora de teorizar sobre la interpretacion hay que sefialar dos
planos esenciales:

— el plano de la interpretacion general, como tarea aplicable a toda
realidad que se exprese en lenguaje, que es objeto de una Hermenéutica
universal, y

— ¢! plano, o mejor, los planos especificos de las concretas activi-
dades interpretativas. No siempre que se interpreta, se interpreta con el
mismo fin ni con €l mismo marco estructural. Por ejemplo, no es lo mis-
mo interpretar para decidir que para conocer.

Esta es la diferencia que es necesario destacar aqui, ya que subyace
a Ja tarea interpretativa de la distincion que propongo entre Técnica ju-
ridica y Dogmatica juridica. Mientras que la primera tiene por objetivo
ultimo la decision, la segunda se limita al conocimiento. Ambas se pro-
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ponen la interpretacion del sistema juridico, pero su labor interpretativa
esta presidida por una muy diversa finalidad, ia cual marca necesaria-
mente diferencias ostensibles entre el modo de proceder de Ia Técnica
y el de la Dogmatica. La Técnica estd orientada primaria y directamente
hacia ¢! problema concreto que ha de solucionar mediante la decisidn.
La Dogmatica, por el contraric, aunque sea una disciplina ““orientada
a problemas” no realiza su labor interpretativa a la vista de un proble-
ma determinado que se da en {a praxis juridica, sing a la vista de un con-
junto problemadtico que proviene de la experiencia juridica en general.
La tarea de la Dogmatica es la construccion coherente y armoniosa en
un todo sistematico de las significaciones de los diferentes elementos y
proposiciones lingiiisticas que componen un determinado Derecho posi-
tivo, En este sentide, el modo de proceder de la Técnica v de la Dogma-
tica es, y tiene que ser muy diferente. Por este motivo, es muy cuestiona-
ble meter en el mismo sace la problemadtica de la argumentacion de una
v otra, como hace Robert Alexy cuando sefiala: “*De la posibilidad de
la argumentacién juridica racional depende no sélo el caracter cienfifico
de la jurisprudencia, sino también 1a legitimidad de la decisién judicial”™
{7). En mi opinidn, el cardcter cientifico de la jurisprudencia es algo
muy distinto de la “‘legitimidad’’ de la decisién judicial, ya que mientras
que aquélla se sitda en un terrenc estrictamente cognoscitivo, esta ulti-
ma es la expresién maxima de la praxis juridica. Pero por otro lado hay
que reconocer que el puente de union entre 1a Jurisprudencia y la Téceni-
¢a existe, va gque ia primera estd ‘‘orientada’’ a la praxis. Pero decir que
estd orientada a la praxis significa sélo que la praxis puede aprovecharse
del patrimonio que la Jurisprudencia le proporciona, pere no que ésta
sea una disciplina *‘préactica’’. Es asi perfectamente pensable una Juris-
prudencia despreocupada absolutamente de la realidad vital, y de las fu-
turas decisiones sobre futurcs problemas, aunque pueda decirse que tal
labor no sea deseable por insuficiente. Lo mas idéneo es, a mi juicio,
tratar ambos probiemas en conexién, aunque sin mezciarlos. De lo con-
trario, ta confusion acarreara consecuencias nocivas tanto para la correcta
comprension de la Técnica juridica como para el establecimiento de los
tHimites del ambito de la Dogmdtica y de su método.

{1} R. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation. Frankfuori am Main, 1978, Pg.
15. Gil Cremades habla de “‘construccion y argumentacion, como factores a combinar en
los motives de las decisiones juridicas™. (La motivacion de las decisiones juridicas, en “'Es-
tudios en Honor del Doctor Luis Recasens Siches'”, México, 1980, Pas. 415-433. La cita
es de la pg. 433).
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3. PENSAMIENTO AXIOMATICO Y PENSAMIENTO APORETICO

Desde la obra de Theodor Viehweg, Topik und Jurisprudenz, se ha
exagerado tanto la contraposicion entre el llamado pensamiento axio-
matico y el ltamado pensamiento aporético como el papel que el primero
de ellos ha desempefiado en el seno de la Ciencia juridica. Los excesos
de algunos cultivadores de la Jurisprudencia de conceptos no pueden dar
pie a descalificar absolutamente el tratamiento conceptualista-formalista
de los problemas juridicos. Es perfectamente admisibie la idea de que
la légica tradicional no encaja en el seno de la argumentacién practica
y ni siquiera en el seno de la Teoria general de la interpretacion.

Pero esc no quiere decir que fa Ciencia del Derecho pueda prescin-
dir del tratamiento analitico. Ralf Dreier habla de la ““Plurifunktionali-
tit der Rechtswissenschaft’ {8} v se refiere a la Dogmatica como una
“*disciplina pluridimensicnal’’ (9) gue no puede prescindir del andlisis
descriptive-empirico ni del [ogico-analitico y por supueste tampoco del
practico-normativo {10}. Esta concepcién de la Dogmatica, que parece
que hoy se impone, salva efectivamente la tradicion de la Begriffsjuris-
prudenz y relativiza el ataque iniciado por Viehweg.

En el esquema propuesto, el andlisis aporétice es mas importante en
el ambito de la Técnica juridica que en el de la Dogmatica, aungue en
éste también tenga su papel. Viehweg reconduce la esencia de la Clencia
del Derecho al hacer de los juristas précticos, pero esta conexién tajante
no aclara ¢l problema sino que lo complica. Esa exageracién a la que
alude se pone de manifiesto muy ostensiblemente en el prélogo de E. Gar-
cia de Enterria a la citada obra de Viehweg. En é] afirma: ‘‘La Ciencia
juridica ha sido siempre, es y no puede dejar de ser una ciencia de pro-
blemas singulares, jamés reductible —frente a ingenuos intentos, siem-
pre fallidos— al esquema mental axiomadtice-deductivo expresado en las
matemadticas” (11).

{8} R. Dreier, Zum Selbsverstindnis der Jurisprudenz als Wissenschafi. En; Dreler,
op. ¢it. pE. 54.

(MR, Dreier, Concepto y funcidn de la Teoria general def Derecho, trad. Robles. Pu-
blicado en la **Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense’”, nam.
52, Madrid 1978, (Pgs. 111-138). Pgs. 120-121: “*De ahi gue lz Dogmética juridica investi-
gue siempre lo que en una sociedad organizada juridicamente se presenie como Derecho
empiricamente vilido. Constata no sdlo como los jucces (y las autoridades administrati-
vas) deben decidir, en conformidad con la voluntad real o f‘razonable’” del legislador, sino
también como deciden realmente o cémo presumiblemente decidirdn. Por esto, la Dogma-
tica juridica es una disciplina pluridimensional™.

{10} ¥. Alexy, op. cit. pg. 308.

{11) E. Garcia de Enterria, Préfogo al libro de Th, Viehweg, Tdpica y Jurrspmdencm
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Esta frase recoge una exageracion que no es admisible. En primer
lugar porque eleva a categoria de Clencia el mero hacer de los juristas,
y, por otro lado, porque desconoce la historicidad de la Ciencia del De-
recho que, como todas las formas de conocimiento, ha pretendido adap-
tarse a lo largo de la historia a las concepciones epistemolodgicas triunfa-
les. No es licito hablar de Ciencia del Derecho para referirse al “‘trabajo
cotidiano de los juristas’ (12}, siendo el propio Theodor Viehweg quien
emplea siempre la palabra Jurisprudencia, eludiendo constantemente el
término Ciencia del Derecho y concluyendo —como no pedia ser de otra
forma— que la calificacién de ciencia es para la Jurisprudencia un asun-
to secundario v quiza incluso imposible, ya que la Ciencia exige, en la
concepeidn de este autor, un sistema desenvuelto gracias al métode axio-
matico, de cardcter logico-deductivo. Para Viehweg, al intentar cientifi-
zar la técnica juridica, lo “‘que corresponde al deseo de la moderna cul-
tura del continente occidental de concebir a la jurisprudencia como clen-
¢ia (...), se tiene con ello que dirigir necesariamente contra la topica®
{13). Tiene Viehweg toda la razodn si bajo el término Jurisprudencia se
entiende —como £] hace— la Técnica juridica o, con otro nombre, la
Técnica de la decisién juridica. En ésta es el problema el centro de la
ponderacion intelectual, ya que la decisién— que es la tarea culmen del
jurista préactico— est4 vinculada muy estrechamente al problema sobre
el que hay que decidir. La Técnica juridica estd dominada, segin esto,
por el pensamiento aporético o problematice. La Topica constituye un
instrumento de ayuda muy interesante en el terreno de la Técnica juridi-
ca. Pero en lo que se refiere a la Ciencia del Derecho el planteamiento
intelectual es algo diferente. Aqui no se trata de solucionar un determi-
nado problema, no se trata de decidir. Se trata de comprender como un
todo, como un sistema, €l conjunio de campos semanticos representa-
dos por las proposiciones lingiiisticas que componen un determinado or-
den juridico positivo. No es que la Clencia del Derecho no trate de pro-
porcicnar gufas ¢ lineas directrices para la sclucién de problemas con-
cretos; o mejor: ne es que la Ciencia del Derecho no pueda ponerse a}
servicio de la Técnica juridica. Es obvio que su razén de ser dltima es
estar al servicio de la praxis. Pero en su quehacer metddico no puede
sino prescindir de la decision concreta que tenga en cuenta el caso con-
creto, puesto que la Ciencia del Derecho en si misma no tiene que deci-
dir. La tarea interpretativa que preside a la Técnica juridica y a la Cien-
cia del Derecho pertenece al ambito de la argumentacion practica, pero

(trad. Luis Diez Picazo). Madrid 1964. Pg. 13.
(12} Viehweg, op. cit. pg. 142,
{13) Viehweg, Ibid. pg. 111
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no puede nunca olvidarse el conjunto de diferencias que caracterizan a
una y & otra:

a) Mientras que la Técnica mira ¢! problema concreto, la Dogmati-
ca o Ciencia del Derecho en sentido estricto contempla la problematica
general que le proporciona la experiencia juridica.

b) La Técnica tiene que decidir mientras gue la Dogmadtica tiene en
cuenta lo va decidido.

¢) La Técnica interpreta hechos concretos a los que trata de aplicar
rormas creando otras normas; la Dogmadtica no crea normas sino que
se limita a comprender el conjunto normative existente. En esta labor
de comprensidn tiene en cuenta los hechos ya calificados por los técni-
cos, con el fin de entender mejor los contenidos de sentido de Ias normas
y de adaptar éstos a la realidad viva.

d} La Técnica se interesa por la justicia del caso concreto, mientras
que la Dogmatica sélo se plantea —y puede plantearse— el problema
de la justicia inmanente en un orden juridico determinado.

e} En su hacer estricto la Técnica se olvida dei sistema vy atiende a
las especificas peculiaridades del caso concreto; la Dogmatica, por el con-
trario, no tiene en cuenta el casc concreto en el sentido de que al cientifi-
co del Derecho como tal no se le pide la solucion de un problema deter-
minado, siendo su preocupacion maxima ia de la construccion del sistema.

Es, por otro lado, erréneo atribuir al sistema necesariamente un de-
terminado método: ¢l método 1ogico-deductive, también Hlamade méto-
do axiomatice, sefialando de seguido que el método materadtico es ina-
decuado para la Ciencia del Derecho. La idea de sistema no tiene por
qué identificarse conr el métode matematico. La construccion sistemati-
ca de la Ciencia del Derecho puede realizarse por otros medios. Y en cual-
quier caso el desprecio por la “‘matematizacién’’ del Derecho que pre-
tendid la Jurisprudencia de conceptos implica un desconocimiento de la
importancia gue ésta tuvo para la creacion de la Ciencia juridica. Tanto
que, en rigor, con todos los matices que se quiera, sdélo puede hablarse
de Ciencia juridica desde la época del conceptualismo, y en gran parte
gracias al decisive influjo de esta corriente. Los excescs de la Jurispru-
dencia de conceptos —que va Ihering sefialo— no permiten reducirla a
un episodio sin sentido. ‘‘La Jurisprudencia de conceptos —dice Horst-
Eberhard Henke— sobrevaloro la fecundidad de la deduccidn y redujo
demasiado la patria del jurista al reino de los pensamientos y las cons-
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trucciones, Perc esta exageracién no deberia darnos pie a utilizar este
términe como designacion depreciada para referirnos al pensamiento ex-
trafio a la vida. Al fin y al cabo, fueron los conceptualistas quienes, gra-
cias a su formacidn, acufiaron el concepto de ‘‘pretension®, descubrie-
ron el cardcter abstracto de los plenos poderes, escribieron tratados y
comentarios de gran altura y crearon la dogmadtica y €l sistema del Cédi-
go civil’” (14).

4, CRITICA DE LA TEORIA DEL SILOGISMO

El método axiomdtice, de cardcter logico-deductivo, fue la maxima
obsesion del Derecho Natural racionalista. La Edad Moderna tuveo a la
Geormetria como la clencia modelo, cuyo esquema epistemologico debid
ser asimilado por todas aquellas formas de conocimiento que pretendie-
sen el calificativo de *“cientificas’”. No solo las ciencias de la naturaleza,
sino también ias ciencias del espiritu trataron de asimilar en su seno el
método geométrico. Tanto la Etica como la Jurisprudencia, si querian
ser ciencias, debfan ser tratadas more geometrico. Fue precisamente esta
circunstancia la que hizo que en la Edad Moderna se acentuase el dualis-
mo entre la verdadera Ciencia del Derecho, que operaria en el ambito
juridico como las demads ciencias, esto es, al modo geométrico, ¥ la ju-
risprudencia o hacer técnico de los juristas, 1a cual no constituia de por
si una verdadera ciencia, ya que se apartaba del modelo epistemolégico
triunfante.

Pero la Edad Moderna fue también una época dominada por la Me-
tafisica, va que hizo del dato ideal el objeto de su reflexién. En el campo
del Derecho esto se tradujo en la censtruccion de la doctrina iusnatura-
lista que le es propia. El Derecho Natural, que era un objeto ideal, era
al mismo tiempo el objeto de la verdadera Ciencia, v la Ciencia del De-
recho Natural, la iuris naturalis scientia, la ‘‘verdadera’’, esto es, la ani-
ca clencia del Derecho. La Ciencia del Derecho Natural se erigia asi en
verdadera geometria del Derecho. que, como tal, pretenderia aplicar el
razonamiento légico-deductivo propic del método geométrico al éambito
juridico.

En virtud del método geométrico de Ia Ciencia del Derecho Natu-
ral, que era la verdadera Ciencia del Derecho de la Edad Moderna, pre-

{14} H. - E. Henke, Wie tot ist die Begriffsjurisprudenz? Zeitschrift fir Zivilprozess
80, 1967 (Pes. 1-20). Pe. 20.
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tendiase la construccion del sistema del Derecho a partir de axiomas o
verdades ético-juridicas evidentes, de las cuales por derivacién logica con-
seguianse principios cada vez menos generales, y asi hasta llegar a las
conclusiones ultimas del sistema, conclusiones que contemplaban los pro-
blemas concretos que la vida juridica plantea (15). La contraposicion tra-
dicional entre ratio v auctoritas se inclinaba aqui favorablemente a la
primera, pasando el argumento ab auctoritate, que en la jurisprudencia
romana v en todo el pensamiento medieval habian tenido un gran peso,
a ocupar un lugar muy secundario, casi insignificante.

El resultado fue la construccién de grandes edificios sistemdticos,
imponentes por su grandeza y por su coherencid, pero alejados de la rea-
lidad vital. Esto, sin embargo, no representd una rémora para la iuris
naturalis scientia, sino muy al contrario: se contemplaba la realidad co-
mo algo que no correspondia al verdadero ser de las cosas y, por consi-
guiente, como algo que no sélo era susceptible de cambio y transforma-
cién, sino que estaba necesitado de una auténtica revolucion. La teoria
se vinculaba a la praxis en intimo maridaje, siendo aquélla no sélo.expo-
nente de la verdad, sino maestra y guia de la segunda. Si fa realidad no
coincidia en las exigergcias planteadas mediante los axiomas del Derecho
Natural, tanto peor para la realidad. De esta manera, la iuris naturalis
scientia no fue sélo la verdadera ciencia del Derecho, sino también una
guia para revolucionarios que hacian la revolucion tanto en interés de
la verdad como de la sociedad. Con el triunfo de la Revolucién, el Dere-
cho Natural perdid su papel critico al encarnarse en los textos juridicos
elaborados por las clases sociales triunfantes. El ideal transformase en
textos escritos v asi surgieron los Codigos. Estos, verdaderas herederos
de 'a mentalidad iusnaturalista, fueron concebidos de manera similar a
como habian side concebidos los sistemas tedricos. En los codigos ha-
brian de desenvolverse, partiendo de determinados axiomas ético-
juridicos, a los cuales se les denomind principios del Derecho o princi-
pios generales del Derecho, todo el conjunto normativo necesario’y sufi-
ciente para regir las relaciones interhumanas en amplios espacios de la
vida social. La figura roussoniana del legislador, omnipotente y omnis-
cente, capaz de prever la problematica de los ciudadanos hasta en los
mas minimos detalles, era la personificacion de la razon ilustrada, con
la diferencia de que mientras que ésta era capaz de crear proyecios de
programacién social futura, aquél encarnaba estos proyectos en la reali-
dad del Derecho positivo. Esta mitificacion del legislador ilustrado tenia
necesariamente que oscurecer la funcion de los jueces, como asi necesa-
riamente sucedio.

{15} V. Stig Stromholm, Altgemeine Rechislehire. Gottingen, 1976, Pg. 63.
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El transfondo politico de la operacidn es bien claro: mientras los
grupos triunfantes pudieron moenopolizar la creacidn del Derecho por
medio de la ley, el estrato de los jueces escapaba en gran medida a su
influjo, ya que en él se albergaban herederos del Antiguo Régimen y re-
presentantes de las clases nobles. Los jueces se convirtieron asi en meros
“aplicadores’’ de la ley, que en el lenguaje de la época era idéntico a
aplicadores del Derecho, ya que la ley agotaba el Derecho y éste era solo
la ley. La ley, en cuanto transcripcién al papel, del Derecho Natural ra-
cionalista poseia las mismas caracteristicas de perfeccidn que éste, afia-
diendo aun una mads: la de su existencia real. La exaltacion mitica del
legislador y de su labor —esto es, 1a ley que plasmo en Ja codificacion—
tuvo gue conducir necesariarnente a una concepcién estrecha de la técni-
ca juridica. Se separd tajantemente la creacion y la aplicacion del Dere-
cho, dando a la primera toda relevancia y quitando a la segunda toda
significacion. La creacidn del Derecho era obra del legislador, y de na-
die mas que de! legislador. Como representante de la voluntad general
no podia confundirse. La aplicacion del Derecho fue convertida en una
tarea absolutamente secundaria, que no podia afiadir nada a lo ya crea-
do en la ley, puesto que de lo contrario dejaria de ser pura y estricta apli-
cacién para convertirse en creacion, lo cual constituia algo absolutamente
inadmisible. Esta mentalidad estaba representada —en el terreno de los
planteamientos doctrinales— por la Escuela de la Exégesis, que doming
en Francia durante todo el siglo XIX, v que desde ahi extenderia su in-
flujo al resto de! continente europeo y a América del Sur. E! juez se con-
virtié en ‘*hoca de la ley”’, segun la expresion de Montesquieu en el capi-
tulp 6 del libro 11 de su obra L *Esprit des L.ois v se extendieron por Euro-
pa las prohibiciones de que los jueces interpretaran las leyes, como en
el caso de la orden dictada por ¢l rey Federico el Grande el 14-4-1780
prohibiendo “‘a todo juez interpretar nuestras leyes y mucho menos crear
nuevas’’, siendo los casos dudosos remitidos a una comision legislativa
(16}. El comentario del codigo se hacia de esta manera superfluo,

;Como entonces habrian de hallar la sentencia los jueces? Y en ge-
neral: ;como el 6rgano decisor habria de llegar a su decision con el fin
de alcanzar la solucién del caso concreto? La respuesta no podia ser otra
que ésta: mediante ¢l silogismo,

El silogismo es, como se sabe, una de las figuras mds importantes
de la logica aristotélica. Describe el paso logico, vy por lo tanto necesa-
rio, que enlaza lo universal vy lo particular. De dos premisas —llamadas

(16) V. Conrad, Die geistigen Grundiagen des Aligemeinen Landrechts von 1794,
K¢ln/Opladen 1958, pgs. 13 y ss.
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respectivamente premisa mayor y premisa menor— se extrae la conclu-
si¢n. Utilizando el ejemplo cldsico:

{Premisa mayor) Todos los hombres son mortales
{Premisa menor) Socrates es hombre
(Conclusion) Sécrates es mortal

Suponiendo que [as premisas sean verdaderas, también lo seré la con-
clusién, Generalizando el gjemple anterior puede decirse que la férmula
del silogismo es:

Todos los A son B
Ces A
Luego: C es B.

El silogismo no afiade nada a la premisa mayor; lo dnico que consi-
gue es especificarla. En este sentido, constituye la figura ldgica ideal pa-
ra un mode de pensar cuya finalidad méxima e intocable es no afiadir
nada & lo va establecido.

La figura silogistica fue aplicada a la labor judicial y, en general, a
la decisién de casos concretos, de ia siguiente manera: La premisa ma-
yor la constituye la norma juridica general, esto es, la ley; la premisa
menor, el caso juridicamente calificado, y la conclusién, el fallo judi-
cial. El juez tan sélo tiene que subsumir et caso de la vida real, que se
ha planteado ante ¢l en busca de solucion, en [a norma general que con-
templa este casc,

Este llamado ideal de subsuncion no tuvo sélo éxito en ¢l Ambito
de los Cédiges de Derecho Privadoe (sobre lo que ya se ha insistide mu-
cho en la doctrina), sino también en la doctrina del Derecho Publico.
Asi, por ejemplo, 10 manifiesta expresamente Paul Laband para quien
““El juez no ha de hacer valer su voluntad, sino ia del Derecho objetivo,
es la viva vox legis; no es €l quien ¢rea la premisa mayor sino que la aca-
ta como algo que proviene de un poder que esta por encima de éi'’ (17).
Lo cual implica una determinada concepcién de la tarea legislativa y de
la labor decisoria, asi como de las relaciones existentes enire ambas: “'La
esencia de la legislacion consiste ...en la emisién de una proposicion ju-
ridica abstracta, la naturaleza de la jurisprudencia, en el establecimiento

{17) Paui Laband, Deas Srqatsrecht des Deutschen Reiches. 4. ed. Ti bingen, 1901, pg.
165. V. Kriele, Theorie der Rechisgewinnung. 2 ed. Berlin 1976, pg. 47 y s5.
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vinculante de una relacién juridica concreta™ (18). Para el tratamiento
del Derecho publico y de Teoria del Estado, segin H. Kriiger, el **méto-
do propio™ de la Jurisprudencia de los jueces lo constituye la subsun-
cion (19). Y eso hasta el punto de que el Tribunal Constitucional, segiin
su opinidn, no realiza en si una funcién judicial, sino mas bien una fun-
cion de “‘Verfassungsgebung®’ (20). Y por su parte, Ernst Forsthoff ha
declarado tajantemente; *‘La jurisprudencia se aniquila a si misma si no
entiende la interpretacion de la ley como la indagacidn de una subsun-
cién corrects en el sentido del silogismo™ (21}

Los excesos de esta concepcion silogistica de ia sentencia que domi-
no sobre todo a la doctring y, por consiguiente, a la. mentalidad de los
jueces del siglo XIX, dieron lugar a excesos en la‘interpretacion de las
leyes que rayaban en lo ridiculo v en lo absurdo. Alejadas las razones
politicas de desconfianza hacia el poder judicial, sélo la fuerza de la inercia
—que a veces pesa tanto en el Derecho— y la tendencia cémoda a no
replantearse el problema de Ia interpretacién judicial, hicieron posible
el estancamiento de los juristas en esta mentalidad. La prédctica juridica
ponia continuamente de manifiesto que Ja 16gica formal tradicional era,
cuando menos, insuficiente para alcanzar decisiones *‘razenables’, cho-
cando de esta manera lo que se consideraba racional, en el sentido de
la deduccidn logica, v lo considerado como razonable para la vida de
los hombres.

Ya en el seno de la Jurisprudencia socioldgica, preocupada mds por
la realidad de los hechos juridicos que por la construccion del sistema
dogmatico y la aplicacién de las figuras légicas al Derecho, se produjo
un fuerte movimiento frente a las ideas tipicas del positivismo legalista.
Como iniciador de la nueva version metodoldgica es considerado Rudoif
von Lhering, sobre todo con sus obras Der Zweck im Recht y Scherz und
Ernst in der Jurisprudenz. La Jurisprudencia Socioldgica se desarrolid
en multiples direcciones, pero de ellas merece la pena citar agui sobre
todo la llamada Jurisprudencia de intereses y el Movimiento del Dere-
che libre. Fueron quizd los autores de la Escuela del Derecho libre quie-
nes con mayor ahinco reivindicaren la funcién creadora del juez. Inspi-
rados en una concepcidn sociologista del Derecho, superadora de [a mi-
tificacion del legislader e incluso del Estado como monopolizador del

(18) P. Laband, fhid, pg. 163.

{19) H. Kriiger, Aflgemeine Staatslehre. Stuttgart, 1964, pe. 794,

{20) H, Kriiger, Ibid, pg. 709.

{21} E. Forsthoff, Die Umbildung des Verfassungsgesetzes. Festschiift Fiir Cart Schmitt.
Berlin 1959, Pgz. 41.
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Derecho, dieron al Dereche vive €l papel protagonista, y por tanto tam-
bién a los jueces como Organos mas en contacto con ese Derecho.

De la Escuela del Derecho libre hay que citar aqui por su aporta-
cion al problema de que tratamos a Hermann Kantorowicz, Eugen Ehr-
lich y Ernts Fuchs. Pero hay que sefialar que ninguno de estos autores
sostuvieron —como a veces se cree— el desprecio del intérprete hacia
la ley, ni la idea sobre ellos tan extendida y segln la cual ef Derecho es
solo lo que los jueces dictan. Como ha dicho Klaus Riebschliger, *‘se
trata de una escuela metddico-juridica y no politica-juridica, ya gue no
aspira en absoluto a un cambio ¢n la posicion del juez respecto de la Ley
y el Derecho, sino a un conocimiento con validez general de la relacidon
existente. Segiin su concepcion, el juez estd basicamente bajo la ley’’ (22).
El juez ha de estar sometido a la ley, pero la ley no es completa. La “Fa-
bula contra-legem’” (23) que quizd sugiere la propia designacion de Es-
cuela o0 Movimiento de Derecho “‘libre’’ y alguno de sus escritos progra-
maticos, como Freie Rechisfindung und freje Rechiswissenschaft (Ehr-
lich) y que extendic sobre la Escuela una idea equivocada, debe ser dese-
chada claramente. Lo que afirman estos autores es que la ley es tan in-
completa que toda ella aparece con lagunas. La laguna no es una excep-
cién, sino la regla general. En la prictica esta postura significaba el re-
conocimiento de una amplia posibilidad para los jueces respecto a {a in-
terpretacion e incluso a la creacion del Derecho. Estas ideas tomaron in-
cluso cuerpo de texto juridico en el Cédigo civil suizo, que en su articulo
primero establece que el juez actuard como legislador en el caso de una
laguna. El mencionado articulo dice literalmente: “*Das Gesetz findet auf
alle Rechtsfragen Anwendung, fir die ¢s nach Wortlaut und Auslegung
eine Bestimmung enthalt. Fehlt es an einer gesetzlichen Vorschrift, so
entscheidet der Richter nach Gewohnheitsrecht und, wo ein solches nicht
besteht, nach bewihrter Lehre und Uberlieferung. Kann er aus keiner
dieser Quellen das Recht schdpfen, so fillt er sein Urteil nach der Regel,
die er als Gestzgeber ausfstellen wiirde’’. Como se ve,-este articulo, que
es considerado como una aplicacion concreta de la mentalidad metodo-
logica del Freirechisbewegung, es todo lo contrario de ung postura que
implique desprecio por la ley. El articulo primero del Codigo <civil suizo
establece una prelacion de las fuentes del Derecho, y va dirigido al juez,
coma organo principal de aplicacion. Estas fuentes son: la ley, el Dere-

(22) K. Riebschlager, Die Freirechishewegung. Zur Entwicklung einer soziologischen
Rechisschule. Berlin 1968, pg. 115. Sobre la postura de Hermann Isay en su obra Rechis-
norm und Enitscheidung, véase Gil Cremades, La motivecion de las decisiones juridicas,
ya ¢it. pg. 420 y ss.

(23} H, Kanlorowicz, Die Contra-legem-Fabel, En: Driz 1911, pg. 258,
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cho consuetudinario y la doctrina y la tradicion. Pero lo caracteristico
del precepto es su ultima parte: “*Si el juez no puede crear Derecho a
partir de estas fuentes, entonces fallara de acuerdo con la regla que él
hubiera establecido como legisiador (als Gesetzgeber)’’. La primera par-
te de este parrafo implica la idea de que ¢l juez siempre es considerado
como creador de Dereche, incluso cuando aplica (Anwendug) la ley, et
Derecho consuetudinario, la doctrina y la tradicién. E! juez parte, como
punto de referencia, de las fuentes citadas, pero su tarea es calificada
de ““creacion det Derecho”, va que no se limita a aplicar silogisticamen-
te el Derecho que las fuentes le proporcionan. Estas le suministran el ma-
terial, con el cual €l puede crear. Ademas de esto, el parrafo transcrito
demuestra que el juez sélo actuara ‘‘como legislador’” cuando las fuen-
tes citadas sean insuficientes, esto es, cuando se encuentre ante una la-
guna. Esta idea repercutird en la praxis cbviamente de modo desfavora-
ble hacia la posibilidad de lagunas, ya que sélo en casos extremos el juez
admitird que actia como si fuera el legislador. Pero, por otra parte, esta
actuacion es posible, lo cual sittia al juez en un plano diferente al que
era tradicional durante la época posterior a la codificacién. El juez ha
de decidir el caso para el que no encuentra una regla en las fuentes cita-
das, y para ello tiene que crear él mismo la regla para el caso que se le
presenta. Esto supone implicitamente la necesidad de fundamentar la so-
lucion dada en el fallo judicial de tal modo que derive o encaje en una
regla de Derecho, que, a su vez, no sea incompatible con el resto del sis-
tema juridico. En este contexto es evidente que ha de destacar la perso-
nalidad individual del juez porque “‘no hay otra garantia de respeto al
Derecho que la personalidad del juez’ (24).

Esta concepcidn segun la cual la figura del juez ocupa un papel im-
portante en la creacion del Derecho no sélo ha plasmado en el articulo
primero del Cadige civil suizo sino que con mayor vigor aun preside la
naturaleza del Derecho inglés. Como dice René David (25), en ¢l Dere-
cho inglés la ley se presenta como un “‘cuerpo extrafio’™” hasta ¢l punto
de que sélo es considerada como Derecho en la medida en que los tribu-
nales la aplican y con los limites que la interpretacion de éstos estable-
cen’’,

Los que se sienten de una u otra forma herederos del esquema criti-

(24} Eugen Ehrlich, Freie Rechisfindung und Freie Rechiswissenschaft. En E. Ehr-
lich, Recht und Leben (Gesammelte Schriften zur Rechtsratsachenforschung und zur
Freirechistefire). Ausgewihlt und eingeleiter von M. Rehbinder. Berlin 1967, (Pgs. 170-202).
Pg. 188.

(25) Réné David, Los grandes sistemus juridicos contempordneos. (Trad. de P. Bravo
Gala}. Madrid 1973, pg. 297.
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¢o del Freirechtshewegung adoptan de ordinario ¢l medele del Derecho
inglés para sus reflexiones. No obstante, esas reflexiones se han desarro-
llado por dos vias diferentes, ya que mientras la moderna teorfa de la
argumentacion pone el acento en la impostbilidad de aplicar al razona-
miento juridico los mecanismos de iz Idgica formal tradicional, los plan-
teamientos de la Escuela del Derecho libre se vincularon ya desde sus
origenes al desarrollo de un pensamiento socicldgico en el ambito de la
Teoria def Derecho y de la Dogmatica juridica, contribuyendo asi al sur-
gimiento de la Sociologia del Derecho como disciplina independiente.

Para Kriele, los partidarios del Derecho libre fueron los ““pioneros’
del nuevo planteamiento de la Teoria de la técnica juridica. Pero como
pionercs, no superaren aigunos obstdculos importanies: no supieron pre-
cisar con el suficiente rigor los problemas, sus polémicas condujeron en
ocasiones a direcciones falsas, y ademds, aun guedan muchas respuestas
en ¢l aire (26). Pero de lo que mas se queja Kriele en esta lucha contra
el positivismo subsuntivo es de la “*falta de radicalidad’’ que la Escuela
del Derecho libre manifiesta: “*Si un grupo tan luchador como la Escue-
la del Derecho libre hace a sus adversarios concesiones innecesarias, se
despierta la apariencia de que son necesarias y la posicion contraria...
se consolida” (27). Especialmente se queja Kriele de que en el estadio
tardio de la Escuela del Derecho libre se admita la existencia de lagunas
en el Perecho y se proclame la necesidad consiguiente de llenar estas la-
gunas, ccultando asf el hecho de que no es que “*haya’ lagunas en el
Dereche, sino de que todo el Derecho esta necesariamente *‘plagado”
de lagunas por su propia naturaleza. Las lagunas no son excepciones,
sino ia regla general. El juicio de Arthur Kaufmann es, en este aspecto,
mucho mas suave, aungue no exente de criticas a las “‘unilateralidades®
dei Movimiento del Derecho libre {28),

En cualquier caso, parece fuera de duda que fue gracias al empuje
de esta Escuela cuando se plantearcon alguncs problemas de gran tras-
cendencia en fa Teoria del Derecho posterior: la importancia de la inves-
tigacion sociolégica, la relevancia del juez en el proceso de creacion del
Dereche v la necesidad de mirar en profundidad el problema de la logica
juridica. Estos tres problemas van intimamente enlazados, constituyen-
do el segundo de ellos el centro basico de la discusion. En defiritiva plan-

{26} V. Martin Kriele, Thenrie der Rechtsgewinnung. 2 ed. Berlin 1976, pg. 66.

(27} M. Kriele, fbidem pg. 65.

(28 A. Kaufmann, Freirechisbewegung - lebendig oder to1? - Ein Beitrag zur Rechist-
heorie und Methodentehre. En: A. Kaufmann, Rechisphilosophie im Wandef, Frankfurt
am Main 1572, Pgs. 251-271.
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tedbase cdmo debe actuar el juez en el ejercicio de su profesién; para
resolver este problema era necesario responder a dos preguntas: Prime-
ra: ;como ha de considerar el juez la realidad social?, y segunda: ;como
tiene que actuar el juez en ¢l plano de la logica?, qué instrumentos pro-
porciona la ldgica al juez en su quehacer?

La figura del silogismo era inaplicable ademas al problema de la de-
cisidn por otras razones como, por ejemplo, por el hecho de que la cues-
tidén no es tanto aplicar una norma a un hecho como primero calificar
el hecho y después —o mejor, simultdneamente— encontrar la norma
o las normas. Parece evidente que no puede ser calificado juridicamente
un hecho si no se corresponde con ¢! hecho que la norma prevé, y en
este caso es absurdo pensar que “*primero’’ se encuenira la norma v des-
pués se califica el hecho. Por otra parte, para encontrar la norma hay
que tener en cuenta constantemente ¢l hecho, ya gque de lo contrario no
se tendra ningun punto de referencia al que aplicar la norma, y se estara
ante un problema sin solucién. Como ha sefialado Carl Engisch se pro-
duce aqui un “‘“ir y venir de la mirada’ (29} del caso a la norma {o nor-
mas} y de ésta al casq, y en este ir y venir de la mirada es posible la confi-
guracién definitiva de los caracteres del caso vy su calificacién juridica;
v, al mismo tiempo, el “*hallazgo’ de las normas ‘‘aplicables”. Una vez
que ¢ hecho estd juridicamente calificado v que la norma estd hallada,
quizd podria pensarse en la aplicacién del silogismo. Pero el problema
que se plantea aqui, y que hoy recoge la 1dgica juridica como uno de sus
asuntos mds graves, es si realmente es posible aplicar el silogismo a las
normas juridicas, o st se quigre, planteande el problema en términos mas
generales, si el silogismo es aplicabie a las proposiciones dednticas. Esto
es: si es posible [a aplicacién de la 16gica formal al mundo de las normas
30).

5. LA TOPICA

Precisamente, segin la concepcion de Viehweg, es la Tdpica la que
sefiala ¢cOmo se encuentran las premisas, mientras que la ldgica recibe
las premisas y trabaja con ellas (31). La Tépica es, pues, un “‘un proge-

(29) Kart Engisch, Logische Studien zir Geserzesanwendung, 1943, Pg. 15.

{30} Llama la atencion, en este sentido, la postura antilogicisia del diltimo Kelsen. Véase
Kelsen Altzemeine Theorie der Normen, Wien 1979, (Pgs. 150 v s5.), asi como 1a critica
de O, Wainberger en Normentheorie als Grundiage der Jurisprudeng und Ethik. Eine Ausei-
nandersetzung mit Hans Kefsens Theorie der Normen. Berlin 1981, Weinberger califica
fa ultima posicidon de Kelsen como ‘‘Normenirrationalismus’ (pg. §9).

{3t) Viehweg, op. cit. pg. B5.
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dimiento de bisqueda de premisas’’ basada en una “*técnica del pensa-
miento problematico’ (32). Es un ars inveniendi orientado a problemas
concretos. Procede por aproximacion y con gran capacidad de flexibili-
dad y acomodacién a las caracteristicas de cada caso {33). El terreno en
el cual se ejercita es en el debate, el cual constituye la instancia de con-
trol en la aceptacidn de premisas. Es lo que Aristoteles llamaba dialéctica
(34). La topica tiene su origen en la llamada argumentacién retérica, la
cual no trata de sclucionar problemas partiendo de un sistema, sino de
hallar las premisas de solucion que convencen al interlocutor y que, por
tanto, pueden ser fijadas come inamovibles o —al menos— como punto
de partida para la argumentacion. Este modo de proceder —que Vieh-
weg califica como de muy usual, vy no sélo en el ambito de la
Jurisprudencia— estd en contradiccidn con el método critico, el cual ya
para Vico constituia un procedimiento pobre ¢ inaceptable por “‘la po-
breza de lenguaje e inmadurez de juicio™ (35). En virtud de ta Tépica
se {rata de hatlar procedimientos verosimiles, que —aunque opinables—
son susceptible de ser puestos de referencia en la discusién. Es lo que
Aristoteles llama endoxa, ‘*proposiciones que parecen verdaderas a to-
dos o a la mayor parte ¢ a los sabios y, de éstos, también a todos o a
la mayor parte, ¢ a los mas conocidos vy famosos™ (36). Por lo tanto,
la Tépica se basa en el argumento ab auctoritate y no en el argumento
ex raticne. No es de extraiiar, por ende, que Viehweg acepte que la Té-
pica sea ‘‘poco apreciada por la ciencia moderna® {(37}). La Topica no
pude ser considerada como una ciencia, ya que ella no pretende serlo.
Se trata solo de una técnica de encentrar premisas adecuadas a un pro-
blema con vistas a su solucion. En este sentido, la Topica tiene poce que
ver con la idea de sistema, caracteristica de la ciencia, y con la idea de
la légica que todo sistemna trata de reflejar: *‘Cuando se logra establecer
un sistema deductivo, —sostiene Viehweg— al que toda ciencia debe as-
pirar desde el punto de vista logico, la Tépica tiene que ser abandonada.
Tal vez en la seleccion de las proposiciones centrales pueda conservar
alguna importancia, sobre todo en ciertos campos. Pero el fendmeno 16-
gico de la conclusion es algo completamente distinto. La deduccién hace
innecesaria la invencién. El sistema asume la direccion y decide por si
solo sobre el sentido de cada cuestion. Sus proposiciones son enteramente
logicas v estrictamente demostrables, es decir ‘‘verdaderas’ o *‘falsas’’,

{32) Vichweg, [bid. pg. 49.

(33) Ibid. pg. 60.

(34) fbid. pg. 61.

(35) 7hid. pg. 27. :

(36) Anstoteles, Top. 1, 1, 5. Cit. por Viehweg, op. cif. pg. 36.
(37 Viehweg, op. cit. pg. 59.
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“‘en el sentido de una légica bivalente’. Por el contrario, en la Topica
se emplean proposiciones de las que se puede aplicar calificativos como
“defendible”, ‘‘indefendible’’, ‘‘apenas defendible, ‘‘todavia defendi-
ble', etec. (38).

El método de la Tdépica ha sido utilizado a lo largo de la historia
v ha hecho posible un gran desarrollo de la Jurisprudencia. En el Dere-
cho Romano ha encontrado una gran aplicacién, pues el modo de pro-
ceder de los juristas romanos, que seglin Savigny es como si un caso cual-
quiera fuera el arranque de toda la ciencia, €s precisamente to que cons-
tituye la Topica. Los juristas romanos no partian de un sistema ya esta-
blecido, sino que encontraban las soluciones por medio de un “estilo es-
pecial de busqueda de premisas, que, con apoyo en puntos de vista pro-
bados, sea inventiva®’ (38). Las colecciones de regufae no son sino colec-
ciones o catdlogos de topoi o “‘lugares comunes’ utilizados y utilizables
en la argumentacién. El lugar comin expresado en la regufa es el princi-
pio inspirador de la solucién que se ha dado a un problema o a un ambi-
to problematico. La Tépica también fue aplicada en el llamado mos ita-
licus, aunque aqui la evolucién del tratamiento de los problemas juridi-
cos pueda plantear algunas discrepancias. Segin Viehweg la aportacion
de la Escolastica a la Jurisprudencia en la direccion del pensamiento sis-
temadtico no es aceptable, siendo rechazable el excesivo paralelismo en-
tre Jurisprudencia y Teologia (40). La estructura de la Summa Theolo-
gize de Santo Tomas recuerda, por el contrario, el género de discusion
que se desenvuelve en la Tdpica: “*La usvalmente llamada forma esco-
lastica —sostiene Viehweg— lleva con fines escolares el estilo de refle-
xidn de busqueda de premisas a una formula, es decir, ofrece un esque-
ma topico’’ (41). De ahi concluye el mencionado autor que ha existido
muy poca influencia del pensamiento sistematico en la Escoldstica, y que
en este sentido la idea de sistema no tiene una de sus raices en la influen-
cia tecldgica sobre la Jurisprudencia. Segin mi parecer, Viehweg con-
funde aqui el tratamiento pedagogico en la Escolastica y la estructura
del pensamiento de la misma. El tratamiento pedagogico, gue se concre-
ta en la manera de exponer de las Sumimae, puede ser quiza calificado
de “tépice’’ si con ello se quicre decir que estd guiado por el esquema
de lo que es una discusién, una dispufatio. Pero argumentar asi tiene
un peligro, que consiste en que semejante forma de exposicion puede ser
aplicada a cuaiesquiera objetos de conocimiento, ya que no existe nin-

(38} Thid. pe. 63
(39} Ihid. pg. 73.
{40) Ibid. pes. 91 y ss.
(41) Ihid. pg. 96.
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gun objeto de conocimiento sobre el cual no se pueda discutir. Parece
claro que en la Escoldstica tiene un gran peso el argumento ab auctorita-
te, pero esto no esta refiido con la idea de sistema, ya que de lo que trata
el método escoldstico es, en definitiva, de introducir —aunque sea
subordinadamente— la ratic en Iz auctoritas. Es indudable que ¢l esque-
ma basico general de la Escolastica se apoya en la auctoritas, pero no
hay que perder de vista el inmenso esfuerzo **filosédfico’ y sistematico
que aportd la Escoldstica. Esto no significa restar importancia a la Tdpi-
ca, la cual constituye un instrumento apreciable de comprension de la
praxis juridica. Significa, por el contrario, destacar los limites inkeren-
tes a este planteamiento metodolodgico.

Elintento de aclaracion de lo que constituye la Tépica que ha reali-
zado Viehweg estd presidido por lo que bien podria denominarse *“obse-
sidn anti-sistematica’ {42). La destruccién de lz idea de sistema, por él
intentada, se basa en fa equiparacion de sistema y sistema ldgico-
deductivo, y de ahi que contraponga Topica y Axiomatica. Es preciso
hacer aqui algunas aclaraciones.

A, Viehweg mezcla en un mismo saco el problema de la Técnica ju-
ridica v el de la Ciencia del Derecho, v de que la primera no pueda ser
sistematica deduce que ésta ha de ser topica.

B. Pretende ademas elevar a ciencia la técnica juridica y en ocasio-
nes equipararlas, no distinguiendo suficientemente el papel que juega ¢l
problema de la decision en cada una de ellas. A Viehweg se le escapa,
en efecto, el que la decision esta siempre presente en la Técnica, pero
s6lo tatente en la Clencia juridica.

C. En cuanto al sistema, hay que decir que parece bastante claro
que no puede existir un sistema de caracter logico-deductivo de proposi-
ciones dednticas, ni tampoco un sistema que “‘segregue’’, por decirlo asi,
tas decisiones juridicas particulares. De eso a negar que no existe la posi-
bilidad de crear un sistema juridico que armonice los contenidos de sen-
tido de todas las proposiciones lingiiisticas en que puede traducirse un
determinade Dereche positive hay, sin embargo, un abismo. La idea de
sistema no es paragonable en este sentido con la idea de sistema 1ogico-
deductivo (43).

(42) V. Ihid. pgs. 111 y ss.

(43} En este sentido observa Kricle, con razén, que los *catalogos de topoi™ ya cons-
tituyen un sistema en si, o al menos una “‘sistematizacion’ de la materia juridica. Y afa-
de: ** ‘Topik’ gegen ‘System’ auszuspielen, wire historich verfehlt, denn Topoi-Kataloge
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D. Para Viehweg, ¢l *‘pensamiento interpretativo tiene gue mover-
se dentro del estilo de la tépica’’ (44). Pero en mi opinién es correcta
justamente la tesis contraria: es la Topica la que se mueve dentro del pen-
samiento interpretativo. La Toépica afecta a determinados aspectos de
la realidad humana, pero no a todos. La interpretacion, por el contra-
rio, esta en la base de la vida de los hombres de un modo permanente.

E. La Tédpica, por otro lado, pretende ser —y quizds lo sea— una
teoria de la préctica, pere una Teoria de la préctica no puede nunca sus-
tituir ni a la Dogmatica juridica ni a la Ciencia del Derecho. La Tépica
es de esta forma un instrumente “‘cuasidoméstico” de los juristas.

F. 8i la Topica se agota en la busqueda de las premisas y no se plan-
tea la aplicacién de las mismas ni su posible axiomatizacidn, entonces
quiere decir que carece de sentido presentar un panorama en el gue la
una excluya a la otra. Como dice U. Neumann ‘‘la Topica vy la Axioma-
tica no se excluyen en absoluto; en la Topica se trata de la eleccion de
las proposiciones, a la axiomatizacién le corresponde su ordenacion’” (45).

(G. La Tdpica tiene como tarea buscar o elegir las premisas desde
las cuales es posible conseguir la justicia del caso concreto, Pegada a la
realidad tiene siempre en cuenta el problema que hay que resclver y los
“lugares comunes’ que en la argumentacion se manifiestan como apro-
piados. Ahora bien: hablar de ‘‘lugares comunes’ que sirvan de premi-
sas en la argumentacién supone la existencia de una sociedad predomi-
nantemente estable donde exista una comunis opinio en torno a las prin-
cipales cuestiones que afectan g la organizacion de la convivencia social.
Esta cualidad no es ficilmente atribuible a nuestra sociedad, la cual no
sdlo es conflictiva, sino fundamentalmente pluralista. La Topica conec-
ta asi con la necesidad de consenso. El consenso constituye el presupues-
to de Ia Tépica que Viehweg no sefiala, porque gquiza sus fuentes de ins-
piracion proceden de épocas en que tal consense era —por decirlo de
alguna manera— ‘‘natural’’.

H. La objeccion mds grave que puede hacerse a la Topica es la si-

waren - von Aristotles bis in die Neuzeit- fast immer mehr oder weniger rudimentire Syste-
me. (...) Die These vom Topischen Denken wendet sich nicht gegen das dogmatische Sysiem,
sondern gegen das Vorurteil, ein System kénne volistdndig und endgliltig sein. Sie plidiert
fisr “Systemoffenhen’ {...)". {Theorie der Rechisgewinnung, ya cit. pg. 150).

(44} Vichweg, op. cit. pg. 118.

(45 Ulfrid Neumann, Formalisierung und Axiomatisierung von Rechissiizen. A.
Kaufmann-W. Wassermer, Einfiihrung in die Rechtsphilosophie und Rechistheorie der Ge-
genwarf, ya cit. (Pgs. 132-138} V. pg. 138.
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guiente: La Tépica no garantiza en modo alguno la objetividad en ¢l pro-
ceso de decision y, sin embargo, se presenta a si misma ¢como el unico
camino adecuado para conseguirla. Encubre de esta manera la conexion
gue necesariamente existe, entre la Técnica de la decisién juridica y la
Politica, y en definitiva, se convierte por este camino en una legitima-
cién de la arbitrariedad o, si se prefiere utilizar una expresién mas sua-
ve, en una justificacion del proceso de decisién y de la decisidn misma.

6. TOPICA ¥ DERECHO NATURAL

Uno de los problemas mas interesantes que se plantean en relacion
con la Topica es el de examinar sus relaciones no va con el modo de ac-
tuar de los juristas en la realizacién del Derecho v en la bisqueda de las
premisas adecuadas para dar solucidon a problemas concretos, sino tam-
bién con el modo de proceder del pensamiente en general, esto es, con
la Filosofia y, en nuestro campe, con la Filosofia del Derecho.

Nicolai Hartmann es quien mas ¢claramente ha planteado el proble-
ma de la distincidn entre dos formas de actuacion intelectuales, que él
denomina ‘‘pensamiento sistematico’ y **pensamiento aporético”’, dis-
tincién a la que ya hemos hecho referencia. Para Hartmann *‘la forma
de pensar sisterndtica tiene como punto de partida la idea de la totali-
dad. La concepcidn global es casi lo primero y permanece como elemen-
to dominante (...). Los problemas que no encajan en ¢l punto de vista
adoptado son rechazados’’ (46). La manera de pensar aporética “‘proce-
de justamente al contrario. Los problemas son, para ella, sagrados (...)
No tiene en cuenta otra finalidad de la investigacidn que el seguimiento
de los problemas mismos (...} El sistema no s algo indiferente, sino que
tiene valor como idea, como panoramica (...} (47). Segtn las propias
palabras de Hartmann, pues, no es que ¢l pensamiento aporético recha-
ce la idea de sistema. Al contrario: la aprecia y la mantiene, aunque sea
de una forma latente, como ideal, como panorama general. No puede
ser de otra forma si se tiene en cuenta gue el pensamiento humano —por
su propia naturaleza— tiende a la unidad. Y por otra parte, no es que
en el pensamiento axiomatico se pierda de vista el problema, Lo cual se-
ria verdaderamente absurdo, ya que ¢l sistema es elaborado precisamen-
te con la finalidad de resolver problemas. La distincién entre pensamiento
aporético y pensamicnto axiomadtico se basa por consiguiente en una di-

{46} Nicolal Hartmann, Diesseits von fdealismus und Realismus. Kantstudien, XXI1X
{1924} pg. 163.
(47) Ibid. pe. 164.
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ferente manera de comprender la relacién entre problema y sistema, Pa-
ra el primero el punto de partida y la preocupacion constante es el pro-
blema, siendo la idea de sistema un resultado de lo pensado sobre los
problemas a la vez que un patrimonio de directrices abierto para el futu-
ro en orden a la solucion de nuevos problemas, Para el segundo, la ba-
lanza se inclina decididamente hacia ¢l sistema como punto de partida
para examinar y enjuiciar la realidad. El problema no desaparece de la
consideracién, pero aqui sélo es relevante en cuanto puede ser tratado
en el dmbito del sistema. Si éste no es susceptible de encajar el problema
€n su seno, entonces peor para el problema, ya que no sélo no encuentra
solucidn, sino que —desde el punto de vista del sisterna, que a su vez
es el unico punto de vista que tiene relevancia— el problema no es un
auténtico problema, sino un ‘‘pseudoproblema’’. El pensamiento pro-
blematico estd, de esta forma, mds apegado a la realidad de la praxis
vital, de tal manera que es ¢sta la que impone las condiciones del trata-
miento tedrico, mientas que el modo de pensar axiomatico se centra en
la exigencia de ser fiel a un determinado planteamiento intelectual defi-
nido en cierto modo con independencia de la realidad vital. Esto no quiere
decir que el pensamienio aporético no suponga una determinada con-
cepcion del conocimiento y, por tanto, un esquema epistemologico en
el que se inserta. Como forma de pensar, supone ciertamente todo ello.

La distincion aludida tiene también su importancia en el ambito de
la Filosofia general, Existen modos de hacer Filosofia cuyo punto de par-
" tida es el sistema constituido racionalmente vy donde el tratamiento de
los problemas concretos solo es posible si el sistema se hace cargo de ellos;
pero también hay modos de proceder filoséficos consistentes en extraer
ensefianzas tedricas de la praxis, de la realidad vital. Estos dos modos
de proceder recorren la historia de la Filosofia, sin que al parecer sea
posible su conciliacién. En la Filosofia del Derecho ocurre igualmente,
y también en la forma metafisica de la Filosofia del Derecho, que es la
Teoria del Derecho Natural.

La Teoria del Derecho Natural constituye la unica forma de Filoso-
fia del Derecho existente hasta la aparicidén de ta mentalidad positivista
y del esquema histericista. Pero bajo un mismo planteamiento metafisi-
co de estudio de la realidad juridica se ha desenvuelto por muy diversos
cauces metodoldgicos. Desde el punto de vista de la distincion entre pen-
samiento aporético y pensamiento axiomatico puede establecerse tam-
bién una linea divisoria entre aquellas concepciones iusnaturalistas ob-
sesionadas por la idea de sistema y aquellas otras gue, pegadas a la reali-
dad social y politica, pretenden proporcionar las bases tedricas que haga
posible una praxis juridica justa. En este sentido puede decirse que exis-
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te una via del Derecho Natural axiomatico y otra dei Derecho Natural
aporético. El prototipo det Derecho Natural aporético lo constituye el
denominado por Michel Villey ‘*Derecho Natural Clasico’” cuya raiz hay
que encontrarla en la filosofia de la practica de Aristdteles, que después
desarrollaria la Escoldstica, y en especial Sante Tomads de Aquino. Aris-
tételes —en contraposicidn con Platdén— no concibe €l Derecho Natural
como idea, sino como entelequia, esto s, como concrecion de la justicia
en la realidad natural de la polis. Es de la praxis de los procesos de deci-
si6n de donde se extraen los criterios de justicia v es en la realidad del
Derecho ajustade a los problemas vitales donde ésta tiene propiamente
SU asiento.

¢Quiere esto decir que la Topica es la expresién pura y simple de
un modo de pensar iusnaturalista ¥ ademads dentro de éste del llamado
Derecho Natural Clasico? Una pregunta similar la ha planteade Martin
Kriele, y ha contestado de la siguiente manera: ‘‘No toda concepcidn an-
tipositivista es, sin mds, tdpica. Especialmente, la tesis de la Tdpica no
significa en modo alguno una profesion de fe iusnaturalista o un acata-
miento de la filosofia de los velores o algo similar, sino que rechaza es-
tas formas de pensar en la media en que exigen conocer normas dadas de
antemano y de las cuales puedan deducirse resultados juridicos. La tesis
de la Tépica esta abierta a todas las posibles concepeiones filoséfico-juri-
dicas, sin exclusion del relativismo’’ (48). Esta respuesta es mas que dis-
cutible. Que la Topica sea compatible con toda forma de Filosofia del
Derecho sélo podria aceptarse en el supuesto de que se aceptara asimis-
mo que toda Filosofia del Derecho es una Filosofia de la practica. Y ade-
mds que toda Filosofia de la practica solo es posible de elabararse desde
un tratamiento topico. Pero, desde mi punto de vista, no puede mante-
nerse ni lo uno ni lo otro. No toda Filosofia del Derecho es wna Filosofia
de la practica, ya que la Filosofia del Derecho del positivismo no trata
de construirse sobre el dato de la praxis, sino ante todo sobre el dato
de la ciencia. La Filosofia del Derecho del positivismo es, antes que na-
da, una teoria de las ciencias juridicas, y éstas tienen por misién no orien-
tar la praxis, sino tan soélo describir vy conocer los fendmenos, algunos
de los cuales —no todos— se dan directamente en la praxis. Este des-
criptivismo cientifico marca la distincidn positivista entre la teoria y ta
practica. La Tdpica, en cuanto que es una técnica para resolver proble-
mas concretos, tiene poco que ver con una posicion filosdfico-juridica
que se abstrae de la praxis para reflexionar sobre el dato de las ciencias
descriptivas. Ademas de lo sefialade, hay que afiadir gque no toda Filoso-

{48} M. Kriele, Theorie der Rechisgewinnung, va cit. pp. 150.
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fia de la practica requiere necesariamente de un modo de proceder tépi-
¢o, como lo demuestra ia iuris naturalis scientia de la Edad Moderna.
L.a geometrizacion del conocimiento juridico en el Derecho Natural mo-
derno y el consiguiente empleo del método axiomatice en su tratamiento
demuesira que una Filosofia de la prdactica puede ser elaborada también
axiomaticamente,

Que la Tépica pueda o no ser conciliable con ¢l relativismo depende
de cdmo se entienda éste. Pero si por relativismo ha de entenderse que
sobre los valores —y por consigujente, sobre la justicia o la injusticia
de una decisién juridica— no puede afirmarse nada cientificamente—
0, dicho de forma mas clara, si por relativismo hay que entender la pos-
tura segin la cual la ciencia no puede valorar, es obvio que la ToOpica
es incompatible con e} relativismo, ya que lo que ella se propone es en-
contrar la selucién *‘justa” al problema concreto.

La Tépica hunde sus raices en Aristoteles, y el Derecho Natural aris-
totélico constituye, en mi opinion, una prolongacién al Ambito especu-
lativo mas general del esquema tdpico. Si el Derecho Naturat aristotéli-
co es considerado como una justificacion del proceso de decision, la To-
pica no constituye sino el mecanismo interno de dicho proceso. Y si, ade-
mas, se piensa que el Derecho Natural aristotélico es entendido como
la emanacién que se consolida en criterios de justicia y gue tiene su ori-
gen en la praxis de la polis, parece justificado afirmar que aquél no es
sino una aplicacion de la idea general de la Tépica, que trasciende en
este caso ¢} tratamiento del problema concreto.



NOTAS SOBRE EL REALISMO
JURIDICO
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Profesor de Filosofia del Derecho

El praoblema del método ha ocupado y ocupa un lugar muy importante en
la reflexién juridica, Durante los ultimos tiempos, una de las principales preccu-
paciones de jos juristas y tedricos del derecho ha sido elaborar una *“*auténtica™
Ciencia Juridica. La polémica ‘‘metodolégica’ ha tenido como consecuencia la
construccién de diversos métodos de aproximacion al estudio de la realidad juri-
dica. El realismo juridico en general, y el realismo escandinavo en particular,
han contribuido muy positivamente en la discusion.

Una de las grandes miserias del saber juridico es la permanente puesta en
cuestién del método y la falta de labor constructiva. Parece alin dominante la
idea de que la cuestion metodoldgica es Ia auténtica “piedra filosofal’’ del cono-
cimiento juridico. Sélo si se “*descubre’ el verdadero método juridico seré posi-
ble construir un saber riguroso que merezca ¢l respecto general. Posiblemente
la discusidén metodolégica ha constituido un obstaculo para el desarrollo del sa-
ber juridico. Me atreveria a afirmar gue ¢s un obstdculo porque s¢ dedica dema-
siada energia a discutir cudl es la perspectiva correcta y no se dedica sufiente aten-
cién al rendimiento explicativo que pueda tener una perspectiva determinada.
De hecho cuande se discute acerca del método se estd discutiendo desde perspec-
tivas distintas y desde supuestos distintos y por tanto se habla en “‘lenguajes dis-
tintos’'. En muchas ocasiones las discusiones metodoldgicas producen como re-
sultado un auténtico **didlogo de sordos’’. En muy pocas ocasiones la discusién
metodolégica nos ayuda a comprender mds y mejor el fenémeno juridico, La
historia de ia polémica metodoldgica de los siglos XIX y XX es una buena prue-
ba de la afirmacién anterior.

Una de las grandes fortunas o ventajas de la discusidn metodologica —y
50 ¢s una buena muestra de la riqueza del pensamiento juridico— es que el de-
recho se puede estudiar desde muy diversas perspectivas. Y, en muchas ocasio-
nes éstas pueden no ser incompatibles sino més bien complementarias. Cada una
de esas perspectivas nos ofreceria una visidén parcial del derecho, pero nos expli-
caria algo relevante respecto a éste.
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Los métodos juridicos —normalmente— aparecen como sustitutivos los unos
de los otros y al jurista se le plantea la alternativa de ser realista o normativista
0 lusnaturalista ¢ socidlogo o analista. Cada uno de esos modos de analizar €l
derecho es excluyente. No cabe, en principio, ser realista en un sentido, iusnatu-
ralista en otro y normativista en otro.

Probablemente todos esos problemas tienen su origen en la creencia **mdgi-
** de que la cientificidad de un saber proviene dei método y que sdlo utilizando
el método de la ciencia se convierte aguél en ésta.

Prescindiendo del inscluble problema de las propiedades comunes al méto-
do cientifico y prescindiendo también de la ilusién —que curicsamente los rea-
listas escandinavos tuvieron-— de superar definitivamente la metafisica —pues
como ha argumentado Feyerabend una ciencia sin supuestos y sin metafisica es
impensable— parece ser que la dnica forma de juzgar a una tegria 0 un método
es por su rendimiento explicative. Consideraremos un métode adecuado aquél
que sea capaz de explicar o describir un ndmero de fendmenos determinados vy
consideraremos un método inadecuado aquél que nos explique pocos fendme-
nos ¢ bien no nos explique nada relevante. En otras palabras: es mejor dejar
libertad metodoldgica y suscribir el pluralismo metodeldgico porque asi se pue-
de Hegar a conocer mds y mejor y porgue asi se puede ‘‘inventar’’ mds. Las cen-
suras metodologicas pueden producir el ahogo y la detencidén del proceso cog-
noscitivo. Pueden producir la transformacion del progreso cientifico en una ac-
tividad meramente escoldstica.

El pluralismo metodolégico en el campo del estudio del derecho no signifi-
ca que se deba estudiar el derecho desde diversas perspectivas a la vez, utilizando
los métodos indiscriminadamente, sino que significa libertad de e{ecc:on de ésta
y juicio del método por su rendimiento explicativo.

Un an4lisis histérico de las diversas teorias del derecho v de sus diversos mé-
todos muestra que el propio derecho puede ser observado desde muy diversas
perspectivas. Parece ser que la perspectiva del juez o del operador juridico es
distinta a la del jurista tedrico y que —aunque ambas tratan el derecho— unc
lo pretende describir y otro simplemente lo usa. Algunos observan la tarea del
abogado otros observan ia tarea de! juez, unos se preocupan per la realidad nor-
mativa, otros se preocupan por la relacion entre Iz sociedad y o que denomina-
mos normas juridicas. También es frecuente —y eso introduce notable confusion—
que al mismo tiempo los abogados y {también los tedricos) describan el derecho
y a la vez lo usen. Muchas veces las teorias juridicas se construyen para defender
una solucidn politico-juridica determinada bajo el prestigioso nombre de la Cien-
cia,

Es muy probable que ¢l sincretismo metodolégico no conduzea a ningua pro- -
greso del conocimiento sobre el derecho. Pero lo que se propone aqui no es ¢l
sincretisme sinc una mera aclaracion del método elegido y evitar el frecuente
vicio del reduccionismio. El derecho puede ser estudiado —como todo objeto
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material— desde muy diversas perspectivas y estas perspectivas nos informan de
aspectos distintos del derecho y por tanio no se pueden sustituir las unas a las
otras. Creo que si se acepta este punto de partida se estd en mejores condiciones
para comprender los aspectos positivos —desde el punto de vista cognoscitivo—
que toda leoria en principio —y siempre gue sea rigurosa— tiene.

El libro de Hierro {1} parte de unos presupuestos distintos a los expresados
en las paginas anteriores. Hierro cree que es posible construir una auténtica ciencia
juridica desde la perspectiva del realismo juridico y en su magnifica descripcién
de Jos realismos ha puesto de manifiesto que Ia teoria empirista del derecho cons-
truida fundamentalmente por los realistas escandinavos ““parece haber encon-
tradc una aceptacion global y, con ello, los fundamentos y el estilo de la dogmad-
tica juridica cldsica parecen haber sido superados como etapa del pensamiento
juridico. Supongo que entre nosotros queda un largo camino por recorrer, y que
otras corrientes criticas contribuirdn desde diversos puntos de vista a recorrerle,
pero seria suficiente compensacién el haber contribuido, adn séle a nivel infor-
mativo, a promover una renovacion de la ciencia juridica de cara a su adecua-
cion a las exigencias de una sociedad cambiante —y lo que resulta mas dificil —
a desbloquear las resistencias del pensamiento juridico convertido, bajo el mo-
delo dogmatico, en teclogia social’ (pag. 15).

Hierro no oculta que su objetivo es principalmente descriptivo y que no pre-
tende una critica global y total del realismo. Ello no quiere decir que ei trabajo
esté exento de critica, pero la critica es mds bien de cardcter incidental. Creo gue
este libro constituye una notable aportacion a la literatura juridica espaiola (que
no castellana pues como se sabe en latino-américa la preccupacion por los temas
de teoria juridica, ¥ muy especialmente las obras de Kelsen, Ross, Hart y von
Wright han sido objeto de estudio), porque no existia ninguna monografia pu-
blicada que tratara sistemdticamente ¢l tema. Este libro ¢s una buena muestra
de que la Filosofia del Derecho espafiol ha despertado del suefio iusnaturalista
¥ poco a poco se va incardinando en la Filosofia europea. Es cierto que no exis-
ten escueias espanolas de teoria del derecho y gue las aportaciones incipientes
no son de gran originalidad, perc por ¢l momento poco a poco —y a veces con
grandes sacrificios como en la generacion de algunos de nuestros maestros— la
teoria del derecho es una disciplina que tiene en nuestro pais bastantes cultiva-
dores vy las principales tendencias europeas se conocen cada dia mejor en Espa-
fia. Y eso tras largos afios de desconocimiento o aislamiento representa un paso
importante. :

Una de las principales dificultades que afronta Hierro es la de precisar el
términe realismo. Desde un punto de vista filosofico es sumamente dificil deter-
minar las propiedades comunes al realismo. La conclusion a la que lega Hierro
—siguiendo a Ferrater Mora— es que se dice muy poco de un autor cuando se

(1) ¥er L. HIERRO: £f Realismo Juridico Escandingvo, Valencia, Fernando Torres,
1982,
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le califica de realista. Pues puede ser considerado realista desde Platén hasta Bren-
tang, Moore o Higerstrom. Hierro hace una clasificacién de los realismos y con-
sidera que el realismo contempordnec hace referencia al realismo epistemologi-
co gue representa una reaccion frente al dominante idealismo aleman, Las ca-
racteristicas de este realismo epistemoiodgico se encuentran en el realismo juridi-
co (término mucho menos ambiguo ¥ vago entre otras cosas porgue sélo muy
recientemente se ha aplicado este término a las teprias juridicas). Hierro sostiene
que el realismo juridico es la manifestacidn del realismo epistemalégico contem-
poraneo en el pensamiento filosafico y cientifico juridice. Como tal movimiento
filosdfico supone la doble negacion del iusnaturalismo y del positivismo forma-
lista. El realismo juridico pretende construir una alternativa, una tercera via, que
permita elaborar una auténtica ciencia del derecho va que se considera que ni
el iusnaturalismo ni el positivismo han construido una verdadera ciencia del de-
recho. Curiosamente los realistas dedicaron mds atencion a la critica del positi-
vismo formalista que al iusnaturalismo y probablemente una de sus grandes ori-
ginalidades haya sido maostrar los residuos iusnaturalistas en las construcciones
dogmaticas de nuesira época.

Hierro sostiene que el realismo americano y el escandinavo son ambos rea-
listas porque ambos tienen unos planteamientos filosoficos realistas comunes.
Hierro pone de manifiesto la influencia de Holmes, James y Dewey sobre los
realistas juridicos americanos y aunque estos no tuvieron especificas preocupa-
ciones por los temas de la fundamentacion del conocimiento, de hecho llevaron
a término el plan preestablecido por estos fildésofos. Hay argumentos no dema-
siado convincentes (como la estancia de realistas filosofos y realistas juridicos
en una misma Universidad o la referencia a editoriales o la despreocupacién por
los temas filosoficos de los realistas juridicos) para demostrar la relacidn entre
fildésofos y juristas. Por otra parte, muchas de las aportaciones que se conside-
ran fundamentales del realismo juridico (genérico) no fueron realizadas por los
realistas americanos sino por los realistas escandinavos. Me parece que las preo-
cupaciones de ambos eran bastantes distintas pues los americanos tenian un in-
ierés primordial por los temas de la aplicacién del derecho y por la técnica juri-
dica (es decir, observaban el derecho desde la perspectiva del operador juridico),
mientras que los escandinavos tuvieron siempre una preccupacion epistemologi-
ca mas acusada (2). Parece ser que los americanos tenian ante si una tarea politi-
ca mas dererniinadg que los escandinavos y que la transformacion de la técnica
juridica tenia unos objetivos peliticos claros: la defensa de la Politica del New
Deal de Roosevelt frente a la resistencia de los liberales. Su critica al deductivis-
mo venia orientada por esa Politica (3).

Hierro pretende demostrar que el realismo epistemologico es 1a fuente filo-
séfica de todo realismo juridico y que tanto ¢l realismo americano como el es-

(2) Comparese las paginas 68 (aportaciones del realisimo) y las pags. 102 y ss. det libro
de L. Hierro va citado.

{3) Aungue eso no quiere decir que los escandinaves 5¢ mantuvieron puramenie neu-
trales. El ejemplo de Lundsiet es aqui paradigmitico.
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candinavo pertenecen a un mismo género. La dificultad reside en que no es posi-
ble mostrar unas propiedades comunes a ambos realismos que no sean excesiva-
mente genéricas. Creo que ambos movimientos (gue no escuelas y se les denomi-
na movimientos porque hay un talante comun pero no unidad de planteamiento)
tuvieron origenes distintos y puntos de referencia y objetivos diferenciados. Es
decir, sus fundamentos filosoficos no eran los mismos y en principio ambos mo-
vimientos se produjeron aisladamente y sin concomitancias. Probablemente Ross
—que llegd al realismo escandinavo después de una etapa kelseniana {0 de in-
fluencia kelseniana)— fue el primero en tomar contacto con los realistas ameri-
canos. Pero Ross no se mantuvo fiel al realismo juridico escandinavo, pues su
obra —en continua evolucion— guedé profundamente transformada cuando tomé
contacte con Ja filosofia del Circillo de Viena y adopté esa filosofia como presu-
puesto en la primera obra neopositivista de Teoria Juridica. On Law and Justice
ya no es una obra realista (estrictamente hablando, sino neopositivista). Y maés
tarde Ross —como Olivecrona— se acercard a los planteamientos hartianos ¢o-
mo pone de manifiesto el propio Hierro. En su obra On Law and Justice Ross
marca sus diferencias con el realismo escandinavo y creo que ¢l realismo episte-
moldgice no es lo mismo que la filosofia neopositivista y la filosofia analitica.

Quizd esa confusion provenga del analisis que hace Hierro de la relacion
entre la Filosofia de Hagerstrom y la filosofia neopositivista vienesa. Si Hierro
hubiera puesto de manifiesto las diferencigs entre el planteamiento vienés y el
de la Escuela de Uppsala, podria haber sostenido que el Ross de On Law and
Justice estd lejos ya del realismo escandinavo y por supuesto del americanp. Y
posiblemente no hubiera considerado tan extrafio que Silvana Castignone no in-
cluyera a Ross en el realismo escandinavo (aunque ciertamente la obra Hacia
una ciencia realista def derecho es plenamente realista y excluir al Ross de esta
obra es exagerado). No quisiera infravalorar la aportacién de Higerstrom a la
filosofia, pero quisiera destacar que e} punto de vista del filosofo sueco es distin-
te al punto de vista de la filosofia neopositivisia, aunque algunas de sus iesis
fueran coincidentes.,

La exposicion que hace Hierro del pensamiento filosofico americano me pa-
rece sumamente clarificadora, asi como la sintesis de las principales aportacio-
nes del movimiento realista americano, También merecen especial atencidén —
por desconocidos— los antecedentes de la Escuela de Uppsala y la ruptura del
monolitisme bostroniano realizado por la nueva Escuela de Uppsala. La critica
al subjetivismo y a la Metafisica y el inicio del realismo juridico estan descritos
ccn pulcritud y profundoe conocimiento del tema y aqui si que se encuentra una
solucidn de continuidad entre unos planteamientos filosoficos generales y la ac-
tividad de los juristas escandinavos. Hierro sefiala tres etapas fundamentales de
evolucion del realismo escandinavo.

[a primera etapa (la influencia de Hiagerstrom ¢s muy importante en esta
época) se caracteriza por el aislamiento. El realismo juridico escandinavo es prac-
ticamente desconocido en Eurcpa y hasta la Segunda Guerra Mundial no tendra
interlocutores exteriores, aungue poco a poco s¢ ira imponiendo en los paifses
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noérdicos hasta constituirse en doctrina dominante. El interés y el impulso dado
a Ia filosofia practica por ef realismo juridico cristalizard —algunos afios maés
tarde— en la primera teoria empirista del Derecho. A diferencia del neopositi-
vismo vienés, los escardinavos prestaron rmucha atencién a este tipo de proble-
mas de filosofia practica (que los vieneses en principio no valoraron suficiente-
mente}.

La segunda ¢poca (de la Segunda Guerra a 19635) marca el periodo de aper-
tura del realismo hacia ¢l exterior. Los tedricos y fildsofos del Derecho empie-
7an a prestar atencion a sus estudios y al final de la década de los cincuenta se
producen importantes polémicas con los principales representantes de la teoria
juridica contemporanea. Hart y Kelsen se ocupan del realismo de Ross y de Oti-
vecrona. La critica realista a la dogmatica juridica y al formalismo es suficiente-
mente contundente para poner de manifiesto las debilidades de las principales
teorias normativistas.

En esa época los realistas (sobre todo Ross y Olivecrona) se ven fuertemnente
influenciados por la filosoffa analitica y abandenan los presupuestos propios de
la Escuela de Uppsala. No deja de ser curioso ue Lundstet que no recibio in-
fluencia de la filosofia analitica desembocara en una posicion fuertemente dife-
renciada de los otros realistas y acabara defendiendo una ciencia juridica idealis-
ta —o mejor ideologizada— con contenidos de justicia material (lo gue Ross ca-
lificé de quimera del bienestar social).

La tercera etapa abarca desde 1965 hasta la actualidad. Esta etapa corres-
ponde a la hegemonia del realismo escandinavo en Europa v América. La con-
cepcidn de la ciencia, la concepcidn de la teoria juridica y de los conceptos juri-
dicos fundamentales formulados por los autores realistas se imponen y van a lle-
gar a sustituir al modelo normativista anterior.

Durante [a ultima década se han producido algunos estudios sobre la escue-
la {0 el movimiento} tanto en Alemania, como en Franciz e Italia (aparte de los
paises escandinavos) y Latinoamérica {en donde el realismo, el kelsenismo y Ia
filosofia analftica han tenido dignos representantes). En esos estudios se ha va-
lorado las aportaciones del realismo. La critica al modo de enfocar los probie-
mas de la Clencla Juridica tradicional y el intento de construccién de una autén-
tica del Derecho.

El trabajo de Hierro se incardina en este tipo de estudios que —
sistematicamente— ponen de manifiesto las principales criticas que los realistas
llevan a cabo frente al positivismo tradicional y algunos de los aspectos funda-
mentales de una teoria empirista del Derecho.

En el capitulo sexto del libro de Hierro se describe la critica al iusnaturalis-
me v al positivismo juridico tradicional. Hierro —siguiendo a Pattaro— consi-
dera que la polémica iusnaturalismo-positivismo no es excluyente y afirma que
el realismo —desde un punto de vista distinto— logré mediar en la polémica con-
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siderando que —ciertamente— habia puntos comunes entre ambas teorias y que
el positivismo juridico —a pesar de sus declaraciones programdéticas— no llegd
a consiruir una auténtica cienciz empirista del derecho. Los realistas considera-
ron que ¢l positivismo jurfdico estuvo imbuido de residuos fusnaturalistas ya que
acogid la tesis de la fuerza obligatoria del derecho (el concepto de validez) v la
teorfa de la voluntad, Tanto Ross como Olivecrona {con algunas variantes no
esenciales) consideraron que jusnaturalismo y positivismo eran dos variantes del
idealismo y que por tanto era posible una nueva concepcidn del derecho —distinta
de las anteriores— que respondiera a los principios empiristas. El punto de refe-
rencia de la critica va a ser la Teoria Pura del Derecho y se va a considerar a
Kelsen como cuasipositivista, lo cual viene a significar como el autor mds depu-
rade del idealismo juridico.

La descripeion de la critica al normativismo —que hace Hierro— me parece
sugerente y clara. La critica 2 1a idea de validez [levada a cabo por Ross es intere-
sante pero, quizds lo crucial es que no puede llegar a prescindir de esa idea de
un modo absoluto y la razén es obvia (los juristas la usan con frecuencia y se
entienden con eila, como se entienden con los conceptos “‘magicos’ de derecho
subjetivo ‘‘deber’, etc.). Ross rechaza la idea de validez como categoria y sefia-
la que quienes consideran que ¢l objeto de la ciencia del derecho es su validez
{como por ejemplo Kelsen) son idealistas porque validez significa entre otras co-
sas fuerza obligatoria y por tanto obligacion moral. Pero quizd Kelsen no esté
tan lejos de la posicion de Ross. Puesto que una de las condiciones para que pue-
da existir un ordenamiento juridico es su efectividad general. Y, segidn Kelsen,
un ordenamiento es efectivo si normalmente se obedece y/0 se aplica la sancién.
Que una norma sea vilida significa para Kelsen que los funcionarios piblicos
ta deben obedecer y si £stos no la obedecen entonces eso puede significar la crisis
del sistema (la faita de efectividad det sistema). Creo que la critica de Ross es
injusta porque atribuye & Kelsen algo que no sélo no ha dicho {que existe un
deber moral de obedecer al derecho) sino que ademds lo ha fusilado junto a sus
mayores enemigos (los jusnaturalistas). Por otra parte, la critica al positivismo
tradicional ya habia sido iniciada por Kelsen, v su teoria pura del Derecho pone
de manifiesto algunos *“‘residuos iusnaturalistas'” del positivismeo juridico.

No quisiera hacer de abogado del dizblo (y en este caso el diablg es Kelsen}
perc me parece que el realismo —y concretamente Ross— ha tenido y tiene mu-
cho de Kelsen y en su afdn polémico ha infravalorado la gran aportacion de la
Teoria Pura del Derecho. No cree que esté muy leios de la verdad la afirmacion
de Mario Jori de que Ross ‘“pretendid reinterpretar en clave empirista la concep-
cién y los conceptos juridicos fundamentales de su maestro Kelsen®'.

Dejando aparte la poca ecuanimidad que en ocasiones manifiesta Ross v sus
criticas —a veces injustificadas al normativismo— es evidente que la aportacion
de este autor para la construccidn de una ciencia juridica es sumamente impor-
tante y que el modelo kelseniano de Ciencia sufre duros embates, y no se puede
mantener intacto {e incluso, ¢s dificilmente reformable). La teoria kelseniana no
es una teoria empirica def derecho —eso es evidente— pero se debe tener en cuenta
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que las inconsistencias de la teoria pura del derecho se producen precisamente
para que su teoria no se aleje “‘excesivamente’’ de la realidad.

El juicio de Ross —respecto al modelo dogmético— es eminentemente ne-
gative pues, como sefiala Hierro, “*La ciencia del derecho que se propone esta-
blecer relaciones de imputacién ya establecidas por las normas o, junto a ellas,
otras que se suponen implicitas en la razon juridica, se muestra entonces como
una confusa exposicién de proposiciones propiamente cientificas con otras de
caracter metafisico vy otras de caricter politico juridico® {p. 237).

Pero la aportacion de Ross no es meramente critica. Pretende reconstruir
la ciencia del derecho de acuerdo con los postulados empiristas. Y ahi Ross en
muchas ocasiones no se limita a sus propios postulados sino que da “‘recetas”
para convertir a la dogmadtica juridica en una auténtica ciencia. Quiza por la misma
influencia de Kelsen comete el error de saltar del campo del lenguaje legal al len-
guaje de los juristas. O no distingue con claridad que una cosa es usar una nor-
ma (y como ha puesto de manifiesto Hierro las normas juridicas las podemos
usar todos) y otra cosa es describirlas. Desde los postulados empiristas 1o Unico
que se puede hacer es juzgar si un saber determinado es una ciencia y en todo
caso construir una ciencia conforme a esos postulados. Pero lo que no se puede
hacer {porque ¢so0 seria abandonar la descripcidn) es decir cdmo han de actuar
los juristas, o considerar que los conceptos que realmente usan los juristas care-
cen de significado cuando en realidad los juristas los usan y los entienden y se
entienden entre si,

Quizés una de las partes mds interesantes del libro sea la que hace referencia
a las relaciones entre derecho y fuerza. Hierro signiende a Bobbio considera que
¢l analisis de este tema es fundamental para la conceptuacion del ordenamiento
juridico. La fuerza no es algo externo al derecho sino que *‘*el derecho es un sis-
tema normativo gue regula (instituye y organiza} e] uso de Ja fuerza instituciona-
lizada como monopolio de un grupo social’’ {pig. 304). Hierro analiza el pro-
blema de la relacién derecho-fuerza en Kelsen {que ¢s quien plantea el tema aun-
que no lo desarrolla) en Bobbio y en los realistas. Problema que estd en el centro
de la polémica de la teoria juridica actual y que curiosamente los realistas plan-
fearon con precisidn y al que —en muchas ocasiones— no se le ha prestado la
debida atencidn. -

Hierro analiza —siguiendo a Hart y a Bobbio— los tipos de normas que
componen el derecho y las relaciones en las que se encuentran. Los andlisis de
la teoria tradicional habian side hasta entonces puramente estructurales, Hierro
sostiene que solo es posible comprender la estructura del derecho si se tiene en
cuenta la funcion y se critican desde esta perspectiva algunas ambigiiedades de
la teoria de Hart y también algunos de los prejuicios de Ross. En este punto la
influencia de Bobbio ¢s sumamente relevante y Hierro ve la posibilidad de iden-
tificar los ordenamientos juridicos en base a los criterios de la orgenizacidn de
la fuerza institucionalizada y de la funcidn que cumplen. Un ordenamiento juri-
dico es sumamente complejo y requiere diversos tipos de normas. El andlisis rea-
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lizado le lleva a rechazar la teoria tradicional que buscaba en la estructura for-
mal de la norma juridica la caracteristica diferencial respecto a las otras normas.
Para Hierro el control social, el uso de la fuerza y el caracter institucional son
los tres elementos fundamentales del ordenamiento juridico. Hierro (sintetizan-
do las doctrinas de Hart v de Ross) considera que en cualguier ordenamiento
se encuentran tres tipos de normas, A) las de comportamiento que se dirigen a
los ciudadanos, B) las normas gue establecen sanciones, C) las normas que esta-
blecen competencias o crean ofras normas o deciden sobre su eventual incumpii-
miento.

No quisiera hacer un elenco compiete de los temas v de las sugerencias que
ofrece este interesante libro. Creo que —y es0 no es poco— este libro se lee sin
graves dificultades y que constituye una aportacion relevante a la literatura juri-
dica. Creo que ¢l realismo ha ejercido una influencia muy importante en el cam-
po de la teoria juridica y, sin embargo, en Esparia no ha tenido excesiva relevan-
cla ——quizd eso sea fruto de nuestro exilio cultural durante tantos afios—. Tam-
bién creo que el realismmo muchas veces se ha identificado con el progreso y que
desde un punto de vista ideoldgico ser realista €s ser de izquierdas o progresista.
Me temo que esa ingenua interpretacion es descaradamente falsa y que el realis-
mo —comg el normativismo— en la prdctica juridica puede interpretarse revo-
lucionariamente y conservadoramente. Bobbio puso de manifiesto en un exce-
lente articulo que en épocas de transformacion social 1os juristas tienden a con-
vertirse en realistas porque los “‘standars’’ juridicos son inadecuados para la so-
lucion de los problemas sociales (Ser realista en este sentido significa sostener
que la aplicacién del dereche no es subsuncidn, que el jurista y el juez no estdn
predeterminados por la ley, que 1a tarea del jurista debe ser contructiva, etc.).
Pero no hay que olvidar que ha habido realistas —como algunos representantes
de 1a escuela del derecho libre {0 exagerando un poco €. Schmitt)— que han uti-
lizado ¢l realismo para la defensa de ideologias reaccionarias. No hay que olvi-
dar la feccidr politica de la escuela del derecho libre que basandose en una ¢riti-
ca al dogmatismo (ciertamente acertada) trato de impedir que las leyes de los
Parlamentos fueran aplicadas justo en ¢| momento en que el parlamento amplia-
ba su representacion. No hay que olvidar que una cosa es que los jueces no sean
independientes realmente vy otra cosa muy diferente es que se reconozca abierta-
mente la responsabilidad politica del juez {gque no tiene representacién politica
y que el juez acive politicamente sin ningun tipo de limitacién). Es cierto que
las normas juridicas no limitan el poder absolutamente pero fo limitan. Es muy
posible que el kalo de progresismo que lleva consigo el realismo venga determi-
nado por la actividad de algunos realistas americanos y por su objetivo politico
de destruir 1as resistencias de los liberales aferrados al normativismo. Pero, ante
esa confusién frecuente ——producida por la moda— deberiamos estar atentos.
Pues hoy es una opinidn bastante generalizada que el normativista s un reaccio-
nario y el realista es un progresista. Eso no es cierto, pues no me extrafiaria nada
que iushaturalista y normativista pro- Francum s¢ transformaran en poco tiem-
po en auténticos realistas. Y, es que las teorias juridicas hasta hoy —incluia ia
realista— no han tenido sélo funciones cognoscitivas sino también politico-
ideologicas.
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Y eso puede deberse a Que —como sefiala con acierto Hierro— ‘‘los proble-
mas que se le plantean a la Teoria general dej Derecho y a la Teoria de la Ciencia
Juridica han de ser examinados una ¥ otra vez, a pariir de la distincion entre
e] uso interno del lenguaje normativo (lo que hace no sdlo quien crea normas
o quien tiene competencion adjudicativa), v el uso externo de él para exponerlo,
sea para valorarlo, o sea para —a su vez— formular directivas sobre como de-
biera ser'’. Por 1ltimo en el terreno de los presupuestos he observade que Hierro
estd fundamentalmente de acuerdo con las tesis de Ross v considera que es la
primera formulacién de una teoria empirista del Derecho.

Sin embargo, quisiera destacar que la etapa verificacionista es ya una etapa
superada dentro del marco de la reflexion analitica ¥ que, a pesar de que este
tipo de filosofia ha sido dominante tras la guerra mundial, en la actualidad estd
siendo objeto de durisimas criticas. No voy a negar la importante funcion histé-
rica de la concepcién analitica, pero si deberiamos ponernos en guardia ante la
‘‘pedanteria’’ de considerar que “‘su’’ concepcitn es *‘la’ concepcidn cientifica,
no séle de la filosofia sino de la ciencia. Deberiamos ponernos en guardia ante
afirmaciones frecuentes de que s8lo lo que se observa desde una perspectiva es
lo correcto, cientificamente hablando.

La critica de Kuhn —desde perspectivas de Historia y de Sociologia de la
Ciencia— ha puesto de manifiesto que la pretendida objetividad del conocimiento
cientifico —en cierta medida— esta determinada por la subjetividad de unos in-
dividuos histéricos. Y, una buena cura de humildad puede ser una buena reco-
mendacién para todos aquellos que creen que se ha alcanzado la cientificidad
de un saber determinado. La relativizacion del propio saber, la idea de que la
ciencia tiene supuestos injustificables y que existen ‘‘convenciones” e incluso 'dog-
mas”’ (que se aceptan acriticamente y se ve el mundo desde ellos) en la propia
ciencia son aportaciones relativamente recientes que han puesto en duda la criti-
ca al subjetivismo que la filosofia del realismo ha llevado a cabo. Cuando se tra-
ta de elegir entre presupuestos el realismo elige con tanta razon como el subjeti-
vismo con tanta metafisica y dogma como el subjetivismo. Pero, con la diferen-
cia que el realismo cree que describe la realidad mientras que el convencionalis-
mo cree que es €l hombre quien fabrica esquemas para interpretar la realidad,
y no hay ningin inconveniente en cambiar el esquema cuando éste es inadéecua-
do. La Historia de la Ciencia ofrece buenas pruebas de ello.
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PART I?

LA RACIONALITZACIO | MILLORA D’EFICIENCIA [ PRO-
- DUCTIVITAT EN EL SECTOR PUBLIC. UNA QUESTIO OBERTA.

I. Introduccio: com la teoria de la “"Public Choice’’ ha revifat indi-
rectament !'interes en els temes d’eficiencia en !'assignacic de recursos
del sector piblic,

Perqué, com i en qué creix ¢l Sector Public a les economies avanga-
des ocupa bona part de I"atencié dels economistes. Aquest interés s'ha
vist revifat de manera especial, una volta 'activitat de I’Estat ha estat
analitzada amb caracter endogen a través dels esquemes d’El.leccio So-
cial, i fora ja de I’Optica estructuralista, implicita a les formulacions ini-
cials de A. Wagner, per a les que I’Estat era considerat una entitat com-
pletament diferent dels individus que el componien, amb els seus propis
gustos i preferéncies.

{*) Aquest estudi forma part d'un treball més ample realitzat a PUniversitat de York
—Inglaterra—, gracies a I'ajud de 1z Fundacié del Congrés de Cultura Catalana {1982).
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Mentres Wagner constatava i semblava projectar la relacié entre la
despesa piblica i el creixement de 'economia, ls economistes de la *‘Pu-
blic Choice”’ tendeixen a internalitzar els procesos de despesa, reconduits
al contexte de ["El.leccio Social, sota instruments analitics microecond-
mics. Si per al primer el creixement de la despesa puiblica era ef resultat
de les variacions exogenes de la renda, per als segons, raons internes en
la decisio politica de despesa —interés de {a burocracia, ineptitud de ma-
nagement, productivitats diferencials, per la banda de I"oferta; i augment
de ta demanda de serveis publics, per la de la dernanda—, son general-
ment adduides.

Com veurem més endavant, la validesa d’aguestes dues grans co-
rrents d’analisi de despesa piblica, enfora de poder resoldrer-se des d’un
punt de vista empiric, presenta questions gue se remouen al mateix fun-
cionament de ’economia, de natura forca diferent.

Més enlla de la reversid de I'interés inicial de la refacio Despesa pu-
blica = F (Renda Nacicnal) cap a la de la Renda Nacional = G {Despe-
sa Piblica), —-en la que la despesa és determinada de manera endodgena
al sistema—, i de la controvérsia entorn als signes de les seves derivades
parcials, el que se $"ha aconseguit amb la disputa en questio és centrar
"atencié sobre "analisi de I'activitat del Sector Piblic en els seus aspec-
tes d’assignacio eficient de recursos. Es a dir, en questions de racionalit-
zacio de I'ids dels factors productius i d’eficiéncia a la despesa. De mane-
ra paral.lela, aquells objectius multidimensionais d'un Sector Piblic mo-
dern han estat aixi referits de manera més ample cap al de la responsabi-
litzacio en 'oferiment d’un esquema de funcionament apropiat a I’eco-
nomia, per a 'abast dels objectius socials d’una manera eficient. Es a
dir, amb un minim de distorsions en I’assignacic de recursos que possi-
bilitt una maxima eficiéncia per al sector privat de Yeconomia, que és
qui realment, s¢ postula, imparteix prosperitat.

El canvi d’émfasi que aixd suposa pot reflexar simplement el paper
del temps en I'evolucid del paper de 'Estat a I’economia: Una elasticitat
renda superior a 'unitat per a la despesa publica en una primera etapa
de fortes necessitats infraestructurals per al creixement inicial de I'acti-
vitat econodmica, i una reconsideracid posterior del preu a pagar per a
la consolidacio d’aquell estalonament public, una volta ’avenc és irre-
versible 1 és vist amb possibilitats de ser substituit o ja caduc.

'El caracter complementari inicial de la inter-relacio enire el Sector
Piblic i el privat de 'economia s torna aix{ potencialment substitutiu,
i a la variable renda a 1’analisi de la demanda del component public s’hi
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afegeix ara la variable preu o cost d’oportunitat d’aquelld activitat que
‘‘crowd out”’, substitueix més que complementa, ’activitat econdémica
privada.

II. Com a aguell interes no s’ha correspost una millora estadistica
per a la modelacic del sector piblic en el contexte economic

La major part dels intentes de modelar la inter-relacio del Sector
Piiblic amb el sector privat de economia han pecat de simplistes. De
fet, solen basar-se en la consideraci¢ d'alguna caracteristica diferencial
dels sectors, suposadament relevant. Aixi, el caracter més 0 menys ‘‘co-
merciable”” del seu output, industrial, de mercat, progressiu o produc-
tiu. Una volta s’assumeix ["abséncia d’efectes externs d’un sector sobre
altre, la no inter-accis dels seus efectes renda i ’existéncia d’un mapa
especific de preferéncies comunitaries, les consequéncies poden ser tan
matematicament nitides com absurdes a la realitat.

W. Baumol ha proveit un dels models més comprensius dels punts
anteriors —condicionaments per la banda de la produccio— cara a il.lus-
trar les consequéncies de I’existéncia d’un sector relativament menys pro-
gressiu, d’un “‘productivity lag’* a 'economia, potencizlment identifi-
cat amb el component de serveis de "output piblic (I).

L’interés académic de "exercici, més il.lustratiu que consistent per
a derivar prediccions, ha servit a molts economistes per a veure en aquesta
teoria un fonament modern d’economia publica per a basar prescripcions
de pelitica econdmica, altrement tan antigues com la mateixa ecoenomia

).

{1} La teoria de Baumol dona una explicaci¢ macro-econdmica de 'expansico del S.
Public des d’un punt de vista microecondmic de produccio, observant els condicionaments
tecnologics de provisid de les activitats de serveis.

En la mesura que és possible una identificacio entre aguelles activitats i U**output pi-
blic’’ en general, el Sector piblic ve a ser un d’aquells sectors per als que els augments
de productivitat son més petits que aquells de ia resta de Veconomia. Essent que els salaris
en el S. Pubilic se mouen en linea amb els de Peconomia, “caeteris paribus’’, manikenir un
creixement intersectorial balancejat significarz que més | meés forga de trebatl haura de ser
transferida al sector *‘no progressiu’’. S'incrementa aixi ta factura total a pagar, perjudi-
cant assimpioticament cap a zero, la taxa de creixement de Ueconomia.

(2) “*La taxa de creixement de 'economiza depén de la proporcid d'activitats econdmi-
ques que son productives i de la taxa d’excedent guanyada en el sector productin® {A. Smith
a “‘The Wealth of Nations™'}.

La resta d’arguments inferits de Vintent d’idemtificar efectes amb causes del creixe-
ment de la despesa publica es poden resumir en les seguents linees:
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La tesi de les productivitats diferencials entre el Sector Public i el
privat de ’economia pot de fet argumentar-se des de diverses posicions,
moltes d’elles dificilment verificables per a garantir la validesa de les con-
sequéncies derivades: Raons que van des de la natura dels condiciena-
ments tecnologics comuns a la funcié de produccid de les activitats de
serveis, 1 no especifiques del Sector Public {com Georgescu-Roegen pos-
tula), a Ia conducta burocratica i ineptitud governamental en ]a seua pro-
visié (com la mejor part d’economistes “‘neoliberals’ acostumen a ad-
duir).

La dificultat de verificar aquestes premises —més que causes
contrastades— és majorment quantitativa que d’ordre, i notoria més que
especifica, respecte de les seues fonts de procedéncia. (Vegéu Apendix).
Elles son perd, en conjunt, suport per a la derivacié d’aquell cost d'opor-
tunitat per ‘“‘mantenir un creixement balancejat d’activitats en un mon
de creixement des-balancejat de productivitats™: Més i més forga de tre-
ball haura de ser transferida a aquell sector no progressiu, augmentant
la factura a pagar en termes de Ia taxa real de creixement de I’economia,
en descens assimptdtic cap a valors zero.

Es temptatiu, a I’hora d’establir simulacions, tractar de separar fins
a quin punt les millores de productivitat son escasses en €] Sector Public
a causa de la natura de 'output oferit i fins a quin punt responen al seu
entorn extra-productiu, tals com la manca d’incentius a ’eficiéncia, la
dispersié de responsabilitats en la seua gestid, cobertura assegurada de
tot déficit, etc. Aquesta separacié prova avii esser impossible encara,
denat que se fa dificil establir un esquema comu per a estudis empirics
d’aquesta natura. Existeixen divergéncies tedriques i de mesura en con-
ceptes com el de **output piblic™, “productivitat’” o el mateix de “‘efi-
ciéncia’. Alguns dels punts controvertits son agui presentats.

a) la creixent participacié de la despesa en serveis pdblics és una de les principals raons
del procés inflacionari accelerat actual,

b} també és Ia causa del descens de la participacid de l'estalvi privat | beneficis de les
societats en el Producte Brut, el qual pot esdevenir insuficient per a mantenir lg inversio
a un nivell que asseguri millores posteriors de productivitat i creixement econdémic;

c) ve a estimular )2 substitucid de serveis privats de mercat per activitats **seif-service'’,
desenvolupades pels mateixos individus consumidors d’una manera marginal, submergida.

Sota aquesta tradicid de models bisectorials, R. Bacon i W. Eitis (Economic Journal
1976), construeixen un model en ef que €] creixement de "output real és una funcié positi-
va del ratic inversi¢-renda, el qual depén d'una manera inversa del consum i inversié del
sector *‘no de mercat’’. Per a arribar a aquest extrem els autors assumeixen progrés téenic
del tipus Harrod-neutral, amb coeficient exdgen fixe capital/renda,
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De fet, no sempre és possible una aproximacié fisica quantificable
de Voutput public, vista la seua natura i el grau d’externalitats que pot
estar present. En més d’un punt bén segur que no ens faltarien aprecia-
cions subjectives per a discutir la seguent aproximacid (3):

{3) Citat per G B Stafford a “‘The control of Public Expenditure in U K'', Ph. D,
no publicat, York University, 1971,
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QUADRE 1¢r
ELEMENTS
SEL.LECCIONATS YOLUMS DEL INDICADORS DE QUALITAT
DELS PROGRAMES _SERVEI
POLICIA DE N° d’hores de — Taxes de crimen ajustades
SEGURETAT Vigilancia per edats.
— Nimerc de delinquents.
— Numero de detencions.
TIBUNALS N? de casos resolts — Temps d’espera per a la
vista d’un cas.
— N de decisions apel.lades.
SANITAT Promig diari de  — Llistas d’espera hospitalaries
pacients Index de Monalitat.
EDUCACIO N? d’estudiants  + N° d’estudiants amb qualifi-
enregistrats cacions finals per sobre la
mitjana.
+ N° de becaris.
+ N° d’estudiants admesos a
B CUTsQS SUperiors,
VIVENDA N® d'unitats de  + Condicions fisiques de la
PUBLICA vivenda vivenda, {claredat,
equipament, calefaccid,
+ N de quartos de bany...).
TRANSPORT N® de passatges dia — Abast de ’embus a hores
punta.
+ Fregueéncia del servei a hores
punta,
- N® de vegades que I'autobus
ne pasa.
EXTINCIO " N° d’alarmes ateses — Temps entre la crida
D’'INCENDIS Reduccio en la péerdua  d’alarma i inici del
esperada de vides i bombeig.
béns materials
POLICIA N® de controls — N°® d’accidents.
URBANA realitzats
N? de cotxes
ENLLUMENAT N® dc carrers + Indexs d’enllumenat.
PUBLIC _enllumenats
RECOLLIDA Tones recollides + Frequéncia de recollida.
DE FEMS o
SUBMINISTRE Tones d’aigua — Dies de racionament d’aigua
B'AIGUA consumida + Index de qualitat de 'aigua
CORRENT (oxigen dissolt, grau de
. L __cloro, calg, ...}
" BIBLIOTEQUES N° d’usuaris + N° de llibres demanats.

N?® de llibres prestats + Llista d’espera per préstecs.
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Recomenacions recents de les Nacions Unides, tracten d’aproximar
aquell cutput a través dels inputs intermediaris afectats als programes
1 a la seua utilitzaci¢. Dades sobre quantitats de serveis produits haurien
aixi de ser combinades amb dades sobre els usos fets d’aquests serveis,
a través de I'anotacio de les transaccions entre el productor i 'usuari dels
serveis. Per a aquells serveis que no impliquen tals transaccions {defen-
sa, administracié publica), la mesura hauria de referir a la quaatitat de
treball contingut en aquest output.

Problemes d’aproximacié de benestar son encara presents perd al
menys aquestes mesures d’output permetrien una analisi potencial de pro-
ductivitats; ja que, en altre cas, mesurant els valors dels serveis just pels
seus costos de produccio, els augments de productivitat hauran de seguir
essent zerd, forgosament per definicid.

A la realitat, nivells d’activitat més que unitats homogenees d’out-
put solen constituir el resultat de activitat publica. Outputs directes i
activitats de servel acostumen a ser multidimensionals en 1a seua natura,
generalment inter-depenents i per a les gue és extremadament dificil
col.lapsar les diferents dimensions en una unitat comptable.

Per altra banda, part d’aquesta activitat inter-acciona amb el sector
privat a través de la incidéncia global del pressupost (amb afectacions
d’ingressos i despeses que se simultanejen a la realitat), i de les externali-
tats recollides directament o d’una manera indirecta garentint ’entorn
de I'activitat econdmica.

En segon lloc, la materialitzacid de I’indicador ‘‘preu’’ de I’activi-
tat publica —que estableixi sensibilitat a la demanda de béns pablics pel
seu cost relatiu & aquells mateixos béns privais—, aproximat a través d’un
“impost-preu’’, és discutible e implaudible per a certs exercicis estima-
tius, donades les distorsions tributaries no impossitives i extra-tributaries
de cobertura de la despesa real, dintre de la factura pagada pels béns pu-
blics rebuts. Altrament, aquesta és de dificil assignacid individualitzada
amb validesa general, vist el caracter redistributiu que el sistema fiscal
te en el seu conjunt, afectat de connotacions subjectives per la forma
d’imposiciéd (directe-indirecte), i consideracio més o menys directe dels
beneficis rebuts.

En tercer lloc, no estar clara la correspondéncia univoca d’aquell
output en termes monetaris amb ’aproximacio habitual a la despesa pu-
blica (de consum, agregada governamental, del Sector Public com un
ot,...}. Es aixi dubtds si entre la despesa puablica s’ha d’incloure la de
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capital en aquelles industries nacionalitzades que és auto-financiada, o
financiada en part, per fonts no publiques. De la mateixa manera, ¢s-
sent ¢l critert a I"0s el desti final de venda o no en ¢l mercat, se pot ad-
duir que s’hauria d’incloure com a despesa publica aquelles transferén-
cies per compie corrent o de capital a qualsevol tipus d’empresa que rebi
ajud per a poder vendre ¢l seu output, present o futur, per sota del cost
complert de produccid; cosa naturalment de comptabilitzacié dificil.

En qualsevol cas, despeses de consum 1 transferéncies haurien de ser
separades per raons d’analisi, donat que (i) a les despeses de consum,
no tot representa output final; part d’aquesta despesa és també en in-
puts, invalidant aixi ’equacié augment de despesa-augment d’output pa-
blic (i també per tant les seues implicacions relatives als termes d’eficién-
cia); (i) per a les transferéncies no tindria perqué considerar-se 1’existén-
cia de clam de recursos reals, donat que aqui el S. Piiblic actua com a
intermediari, transferint renda que pot ser finalment gastada en béns pri-
vais {4).

Les practiques a 1'is en els sistemes de Comptabilitat Nacional son
en aquests punts clarament deficients i no se corresponen en ¢ap manera
a Dinterés tedric que al tema de referéncia s’hi dedica.

A les Comptes Nacionals, 1a contribucié del Govern a I’economia
és mesurada simplement pels recursos reals que emplea. Es a dir, pels
seus inputs i no pel seus outputs. La rad estadistica és obvia. Els inputs
son de fet comprats mentres I’output no és realment venut; per tant, exis-
teixen dades disposables pels primers, perd no pels segons. Aixo vol dir
que s*agafa del ““producte’’ de Pactivitat dei S, Piiblic només aguella part
d’output directe, —que és altrement no homogeni—, mesurant preus i
quantitats a través dels costos laborals principalment implicats, inputs
materials o alguna combinacié d’ambdds, o simplement a través del va-
lor monetari total, deflacionat per un index de preus global o particular
de 'output similar del sector privat o dels inputs publics implicats.

Aquestes convencions laxes tampoc perd sol.lucionen els problemes.
Els mateixos inputs poden en si mateixos no esser homaogenis i, per tant,
no poden ser assignats univocament a outputs singulars a séries tempo-

(4) Relativitzar aquestes xifres de despesa amb I'ds del producte nacicnal o interior,
brut ¢ net, al cost dels factors o a preus de meccat, corrents o constants-constants en ter-
mes de simple o doble deflacid, deflacio unica o diferenciada segons 'index de preus im-
plicit, etc., pot comportar més d’una matitzacié a les conclusions inicials que se treballin
sobre quantitats absolutes.
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rals o transversals, amb coeficient técnic input-output suposadament fi-
xat. La recursivitat d'un output, input d’un altre ouiput, pot estar tam-
bé present.

Mesurar outputs a traves d’inputs comporta aixi més d’un resultat
extrany. A la Comptabilitat Nacional —i a manera d’exemple—, un aug-
ment en el nimero de funcionaris implica directament un augment pro-
porcional d’output public, fins i tot en el cas que restassin 0ciosos o cons-
titutius de desocupacid tecnologica. En el mateix sentit, ’us d’ordena-
dors a I’ Administracié Publica que baixas potenciaiment el total satarial
per sobre dels costos adicionals (i d’amortitzacid) de 'equipament in-
formatic seria iraduit pels sistemes de Comptabilitat en un decrement de
I’output public.

D’aquesta manera, augments d’eficiéncia en general no poden ser
facilment medits, donat que, en la mesura que no siguin cormpensats per
partides monetaries majors, no expressarien sind una reduccié d’output
net i, per tant, no de manera poc ambigua, una millora de productivitat.

Finalment, el paper de I'inpus capital a les activitats de serveis, mar-
cades per un fort component de treball, —moltes vegades constitutiu en
si mateix de Poutput oferit—, és quan menys problematic.

De menys a més realistes, diverses assumpcions poden ser fetes:

I. Certament podriem assumir que input capital esta fora del mo-
del, en el sentit que no és requerit a la funcio de produceid del sector
serveis ‘‘no-progressiu’’, apareixent en tot cas amalgamat d’una manera
implicita en el sector progressiu, a traves de la seua taxa de creixement
exponencial.

També des del punt de vista de 1'abséncia de capital podria
argumentar-se que les diferéncies resultants en els costos de treball per
unitat d'output surgeixen dels beneficis decreixents del factor treball en
el sector ‘‘no de serveis’” i constants en el de *‘serveis’’. Una volta intro-
duits especificament factors de demanda, 1’efecte preu-relatiu positiu pot
ser ignalment determinat.

2. Acceptant que 'input capital és igualment implicit a ambdos sec-
tors podria ser adduida diferent relevancia ex-post, donat: a) €l seu ca-
racter d’input ““limitacional’’ per a un sector, —és a dir, essent necessari
perd no suficient per al creixement de ’output—, i limitatiu per al sector
progressiu —és a dir, necessari i suficient— o b} essent iguatment limita-
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tin per amhbdos sectors, diferents constriccions de fet afecten alguns dels
seus parametres de la funcié de produccid, —principalment el factor téenic
de substitucio—, i pel biaix induit als diversos processos d’innovacid (5).

La interpretacicé i mesura del capital als serveis publics és fa en tot
cas extremadament dificil. Adicionalment, {’assumpcié de productivitat
constant del factor trebail fa necessari a la vegada una elasticitat de subs-
titucié treball-capital igual a zero. Aixo resulta especialment inplaudible
si el model de creixement inter-sectorial se planteja sobre la base d’un
mateix output —amb dues diferents funcions de producciéo—, en llog de
dos cutputs de natura diferenciada.

Per tant, 1 per a concloure, cal constatar que malgrat Pinterés que
els economistes pablics del “supply side’” posen en e} tema de la substi-
tuibilitat de ’output public i privat, i del cost d’oportunitat en la seua
frontera de produccié, no s"han produit avengos estadistics substancials
pel seu cOmput i/0 materialitzacid de ’activitat piblica, del seu output
i d’aquelles variables relacionades. Aquest aveng és avui fonamental per
a estudiar la consisténcia dels postulats fets i per a validar aquelles hipo-
tesis de traball.

H1. Productivitat { eficiencia a Panalisi de activitat del secior public

La conveniéncia dels estudis de productivitat i eficiéncia a [’activi-
tat del S. Public respén a una necessitat interna gue els *‘nous economis-
tes’’ no han fet sino revifar. Des d’aquest punt de vista, la seua contri-
bucid és positiva en quant a revulsiu o incentiu que significa dintre del
5. Pablic per a fer be les coses, sota ¢l clam alternatiu de questionar ha-
bilment, i més 0 menys demagogicament, Pactivitat pablica. Aixi, en els
camps de a sanitat publica, educacid, part de 'activitat piblica de ma-
nagement de recursos amb propésits redistributius, ete,

{5) Condicions inherents al progrés técnic {incluini diferents bases per 3 economies
dinamiques d’escala) poden mantenir, i fins | tot esbiaixar les anteriors constriccions 1 aixi
els seus resultats. En agquest darrer sentit son relevants les teories del biaix induit a 'inven-
cid i inhovacid tecnoldpica d'acord amb els preus relarivs inicials d’ambdos factors.

Revesteix especial interés la controvérsia entorn de si la frontera de possibilitats de
produccid se mou o no d'acord amb la proporcié de cada factor que se pot estalviar amb
la innovacid o sobre la quantitat estalviada total. Aixo tindria fa importancia de que per
al cas de les activitats d'elevat ratio trebali-producte, com és &l cas dels serveis, 1 si és la
primera de les teories la considerada, Uincentiu a 'innovacid en el sector de serveis resulta-
riz inferior al de la resta, marcant un biaix diferencial, d’aquetla manera induit.
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El concepte de Productivitat. L’extensié i limitacid del concepte ve
marcada per la seua definicié com a ratio d’inputs a outputs.

En un contexte comparatiu, *‘productivitat’” ve referida a la recer-
ca d'un output maxim condicionat a un nivell donat d’inputs o, alterna-
tivament, a aquell input minim requerit per a la consecucid d’un nivell
d’output donat. Des d’un put de vista dinamic apareix el concepte de
productivitat com a restduu ¢ creixement diferencial d’output per unitat
combinada d’inputs factorials. Aixi podem definir, en base a la funcié
de produccido Q@ = A f (L, K} els nivells de productivitat parcial Q/L,
Q/Kiels seus creixements Q/L, Q/K, i la productivitat total multifacto-
rial o residual com A = Q/f (L, K), i dA/A com la seua taxa de creixe-
ment {6).

L’objectiu implicit en la mesura del creixement de productivitat és
el de distingir entre canvis a I’estructura de la funcié de produccid i mo-
viments al llarg de la seua superficie de produccié. Aixi el progrés o crei-
xement de productivitats ha estat normalment associat amb la derivada
en el temps de la funcio de produccié o amb alguna funcio dual associa-
da amb la de costos o beneficis.

L’altra gran linea d'analisi és la de 'eficiéncia.

Aixi com el concepte de productivitat és esencialment dinamic (can-
vis a la tecnologia poden permetre la consecucié d’un mateix output amb
una menor combinacio d’inputs) i definit sobre magnituds fisiques el con-
cepte de ‘“‘eficiéncia és majorment estatic, —suposa la tecnologia com
a dada—, i ¢s definicionalment relacionat als preus dels factors i als cos-
tos de producci¢. Tecnicament implica 'estudi de si donada una iso-
guanta {diferentes combinacions dels inpuits per abastir un output idén-
tic, vistes les condicions tecnoldgigues existents} és 0 no possible 1a seua
materialitzacid sobre una linea iso-cost menor. Amb altres paraules, se
tracta de si donats els esquemes tecnoldgics presents ‘‘podem fer lo ma-
teix, peré més barat”’. (Vegéu grafic 3}.

{6) A I'hora d’aproximar una mesura de productivitat, caldria descomposar els seguents
factors de la seua taxa de creixement (fisic, del input treball): a) canvis en la composicio
de Vinput treball (edat, preparacio exigida, sexe,...); b) canvis en la seua funcid {relacid
treball/ capital, mescla d'inpuis materials variabies,...). Respecte del caracter i qualitat
de la prestacié considerada: i} les condicions de Pentorn a la provisid; i) Ia taxa de creixe-
ment de I'ocupacio total com a variable de politica econdmica, i primera aproximacis rela-
tiva al concepte de qualitat; iii) la taxa mitjana de creixement de la qualitat en la prestacio
del treballador; iv) la taxa de creixement de la qualitat en la prestacié mitiana del irebalia-
dor; v) la taxa de creixement de la mitjana d’hores trebaliades.
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Aquest concepte ha de distingir-se, per altra banda, del més senzill
de “‘eficacia®’.

A ’aproximacio estatica d’eficacia, el que se dona com a una dada
base és [a de la linea d’iso-cost, i del que se tracta d’estudiar és si amb
una reassighacio dels recursos fisics capital, trebali,... se pot aconseguir
un cutput major de cost idéntic a 'anterior.

Un concepte més ample al d’eficiéncia técnica ve referit al d’eficién-
cia econdbmica. Aquesta ve definida per aquell estat d’assignacio de re-
cursos globals en el camp del consum, produccid, intercanvi que fa im-
possible qualsevol situacio alternativa de millora en la redistribucid de
recursos, per la que algl pugui estar millor sense que ningn estigui pit-
jor. Una assignacio d’aquests caires s’en diu Pareto-eficient.

Per raons aqui d’analisis, guanys d’eficiéncia inclouran ambddos as-
pectes de eficacia i eficiéncia técnica o en sentit estricte, donada la seua
comuna potencial traduccid, any darrera any, com a millores de produc-
tivitat; és a dir, ja sigui més output amb igual cost i/0 igual output amb
menys cost, podran reflexar millores en els nivells parcials de producti-
vitat, segons l'assumpcid feta sobre la variacio produida en els preus dels
factors de produccié. Altrement, una relacid bi-univoca entre millores
d'eficiéncia i millores de productivitat no seria possible.

Graficament, i per raons il.lustratives:
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De fet, com se pot comprovar, quan hom parla de millora de pro-
ductivitats no parla més que de I’aspecte fisic de la relacié entre els in-
puts i 'output resultant. Per a que aix0 se tradueixi en una millora d’efi-
ciéncia hem d’assumir quelcom sobre els preus dels factors. Només amb
la constancia d’aquests, tota millera d’eficiéncia tradueix una millora de
productivitats factorial. Aquesta és una hipotesi poc probable per a una
analisi temporal, perd és clarament apropiada per a una analisi d’estati-
ca transversal. -

En resum, €l concepte d’eficiencia a 1’analisi de Pactivitat del Sec-
tor Public s’ha d’aplicar amb cura. He vist abans que mesures fisiques
de 'output poden ser de dificil aproximacio o practicament inexistents,
essent millor referides a estats personals de benestar: aixi el status donat
per una educacié comprensiva, el sentiment de seguretat o I’estat de sentir-
se sa. Aquests problemes no son perd exclusius de ["output piblic i se
donen també al sector privat. La questid definitoria ne és tant doncs la
de la mesura com la de la seuz valoracio. Com deia abans, ¢n aquest
extrem les convencions de la Comptabilitat Nacioral son més bé pobres
i deficients.

Altrement, les questions d’eficiéncia s'haurien de mesurar millor res-
pecte dels objectius finals perseguits darrera d*aquells operatius o out-
puts intermediaris.

Aquestes observacions son especialment relevants en el cas d’em-
prar el concepte d’eficiéncia per a comparacions institucionals entre di-
ferents sistemes d’assignacio de recursos. Aixi per exemple, acceptant
I’aproximacio paretiana al concepte d’eficiéncia, les estructures de mer-
cat sota suposits de competéncia perfecta sempre serien superiors als mo-
nopoiis o als sistemes de planificacid central. Perd la sol.lucio seria evi-
dentment tautoldgica donada la definicid d’eficiéncia acceptada com a
base i construida sobre suposits de competéncia perfecta. Condicions que
altrement no se donen a ia realitat en un mon caracteritzat per multiples
complexitats, 1 on la informacid no és complerta ni lliurament disposa-
ble en el mercat, amb agents que no sempre necessariamernt maximitzen
beneficis.

La consideracid d’aquells aspectes organitzacienals, d'informacié
i conducta dels agents son majorment enfatitzats sota el concepte de X-
ineficiencia. A la realitat com Leibenstein assenyala la funcié de produccio
pot ser no completament conegguda, no tots els inputs facilment disposa-
bles i els contractes permissius del seu 13s incomplerts amb costos de tran-
saccié i de control, Per aixd, objectius diferents als iniciaiment postulats
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poden aparéixer en 1’el.leccié individual del tipus d’activitat, nivell i sis-
tema d’execucid, qualitat, temps i dedicacié de Vesforg de I'agent.

Aixi X- ineficiéncia és contemplada com la resultant d’un calaix de
sastre que inclou tots aquells factors que venen a distorsionar ¢!l concep-
te d’eficiencia fora de les violacions dels criteris paretians; com poden
ser l'interés del burdcrata per I'oci, la seguretat a I’empleu, ["acceptacio
del pluri-empleu, I’auto promocid per la creacio de llocs de treball su-
bordinats, la falta d’organitzacié del treball en general, etc.

Si els postulats de la teoria de X- ineficiéncia se donen a la realitat,
un sistema d’incentius per a la racionalitzacid i millora de productivitats
a través de Ja seua remocid dintre del sector public pareix possible.

Certament pocs estudis empirics conclusius existeixen sobre ¢l te-
ma, encara que si un bon plegat de sugeréncies i aproximacions, espe-
cialment en termes d’indicadors, valors estandars i desviacions. Accep-
tant com a suficient ’evidéncia presentada (7), 1a introduccié d’esquie-
mes de promocid contractual o normativa d’incentius pot afectar ulti-
mament a la conducta dels agents dintre de I’gstructura de I'grganitzacio
i el seu entorn financer.

Aquest problema és analitzat seguidament a I’activitat del Sector Pu-
blic i I’hipotesi de treball es finalment presentada.

PART II?

PROPOSTA D'UN SISTEMA D'INCENTIUS PER A LA RACIO-
NALITZACIO I MILLORA DE PRODUCTIVITATS EN EL SECTOR
PUBLIC

1. L 'Hipotesi de traball

L’interés del tema que s’ha introduit fins ara en aquest sumari de
literatura rau i neix de la hipdtesi insinuada i derivada dels resultats em-
pirics aconseguits a alguns treballs que precedeixen al present, entorn de
I*analisi de les comparacions contemporanies sobre la geografia dels ni-

{7y Yegdu en aguest sentit, i del mateix autor, I'article **Una Contribucion ai anélisis
de la eficiencia en el gaslo sanitario’. Comunicacid escrita per a les 111¢7 Jornades d'Eco-
nomia Sanitaria cel.lebrades a Madrid (febrer 1983) 1 de proxima publicacio.
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vells de productivitat als serveis ptiblics proveits per unitats descentralit-
zades del S. Public (8). '

Donat que son els Sectors Piiblics Locals els que proveeixen la ma-
jor part d’aquells outputs-serveis ‘‘no progressius’’, nivells diferencials
de productivitat poden exitir entre €lls no ja per causes tecnologiques ex-
ternes, intrinseques a la seua funcio de produccié {condicionaments teo-
ritzats com a uniformes sobre la geografia), si no per existéncia d’inefi-
ciéncia en la seua assignacid dels recursos productius. Diferent sensibili-
tat de les respostes a particulars condicionaments econodmics i de con-
ducta al clima fiscal d’afectacié al ciutada, demandant de béns piblics
(quina és la factura a pagar per eils, com la percibeix, quin grau de satis-
faccié produeixen, eic.), poden explicar nivells diferencials a la provisié
estandar d’aqueils béns, diferents incentius a la remocid d’ineficiéncia
1 aixi de creixement dels seus nivells de productivitat.

Ajust al preu relativ. Un ajustament per I'efecte preu-relatiu, o a
un index de preus implicits diferencial sobre la geografia, és perd previ
a la fixaci¢ d’una provisié cost efectiva per a I’output de les unitats pii-
bliques locals o localitzades sobre el territori. Efectivament, en la mesu-
ra que variables determinades regionalment —com la taxa de desocupa-
cid, I’index territorial de cost de vida, incentius a la mobilitat, etc.— si-
guin importants, un ajustarnent en fermes monetaris per a les diferents
capacitats de compra d’inputs en termes reals, —requerits per les autori-
tats locals—, s’hauria de postular per a I’igualament efectiu d’inputs in-
termitjos. I aixd d’una manera prévia a I’exigéncia ja no d'un output
igual, sind d’un output cost efectiu a partir dels inputs estandar submi-
nistrats.

Perd una volta ’ajustament s’ha realitzat, €] residuu resultant o des-
viacions entre valors de fet i els predibles, pot aproximar ja X- ineficién-
cia en aquella provisid.

Si a 'anterior argumentacioé s’hi afegeix I’assumpeid —a esser
provada— que el nivell de la relaxacid pressupostaria és la que marca
I’estimul a Pincentiu de remocié d’ineficiéncia a les institucions no per
benefici aillades del mercat, una politica de control de despesa podria
ser dissenyada.

Dintre del Sector Piiblic, aduest objectiu podria formular-se per ac-

(B) Vegéu en aquest sentit els diferents factors que poden causar-la analitzats a **Re-
vista de Hacienda Publica n® 72, en un articie del mateix autor.
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tivitats especifiques a través d’una mitjana moébil d’abast transversal i
consideracid temporal, que basi una assignacio de recursos pressuposta-
ris capag de remoure ineficiéncia i aixi incentivi la millora i racionalitza-
ci6 de productivitats en la provisié de "output piblic i els seus creixe-
ment relatius en ¢l temps.

Se converteix aixi la taxa de creixement de productivitats en endd-
gena al model inicial de Baumol, i alld predit com a “‘malaltia congénita
de les hisendes publiques locals”’ podria reduir-se en part al resultat del
descontrol 1 manca de politiques d’incentius a la realitzacié eficient
d’aquelles activitats del Sector Piblic,

II. Una politica d’incentius per a la remocid de X - ineficiencia

La politica de control de despesa proposada s’estalonaria en 1’esta-
bliment d’una férmula d’assignacio prospectiva d’ingresos pressuposta-
ris que incorpori un sistema d’incentius {compensacions i penalitzacions)
en el grau de cobertura pressupostaria de la despesa incorreguda per les
unitats locals d*output cost-efectiu per sota d’uns valors estandar mit-
jans calculats  prospectivament annunciats. Aguest proposit vincularia
definitivament a les institucions publiques no- per- benefici al compli-
ment ¢ficient d'uns objectius de provisid d’activitat, contingents a la po-
litica de despesa projectada.

Es aquest per tant, un control diferent al propi de! *“‘cash limits”’
o arbitraris ‘‘staff ceilings’’. No se tracta d’una simple resposta admi-
nistrativa per al control de despesa en el curt termini per a reduir la de-
manda de transferéncies pressupostaries en un moment de crisi finance-
ra {9}, sind del planejament a mig termini del control dels preus relatius
de la despesa puablica. Altrement, el sistema aqui dissenyat cerca una ba-
se racional a les assignacions pressupostaries a través d’una analisi d’es-
tatica comparativa i d'una manera prévia a la decisié sobre les quanti-
tats de despesa projectades. En aquest sentit, la formulacié seria similar
a la que fonamenta els recents (1981) sistemes d’assignacid de subven-
cions al sistema local descentralitzat de Gran Bretanya. Aixd €s, les ano-
menades “*Grant Related Expenditures' en la part que tendeixen a refle-
xar els costos de les diferents Autoritats per a la provisié d'uns estandars
tipificats de servels, emprant indicadors de provisid d’output i analitzan

{9) De fet, els “‘cahs limits’' varen esser teoritzats per a resoldre a curt termint ¢l pro-
blema de conjugar la despesa actual amb els plans sobre volum. A la realitat han estat
perd emprats per a imposar una pressio sobre el volum, establint un esquema en el que
els pagaments salarials del Sector Public haurien de ser negociats.
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comparacions inter-territorials, a ’hora de fixar el nivell de finangament
definitiu,

Esta clar que, per al nostre proposit, tan simplista podria resultar
el re-embossament de sigui quina sigui ta despesa realitzada per aquella
institucié publica no per lucre, com ho seria condicionar-lo de manera
exclusiva a certes mesures d’execucio o “*productivitat’. Aixd és espe-
cialment veritat per a certs outputs publics (transport, assisténcia sanita-
ria,...), vista la seua natura i I'eventualitat congénita en la seua produc-
cio a resposta de la demanda.

Pero la reconduccio de certes desviacions en les practiques adminis-
tratives i d’execucio de la despesa pressupostada —moltes vegades nas-
cudes dels habits 1 influéncia d’interessos corporativistes en preséncia—,
a través de ’assignacid prospectiva de fondos aixi fixats previament i de-
finits en termes de 'acompliment d'un output cost-efectiu, no pot dei-
xar de ser relevant,

La inexisténcia o debilitat de la restriccid pressupostaria per ague-
lles institucions aillades del mercat és adduida normalment a la literatu-
ra com una de les causes més importants de la falta d’incentius cap a
la promocié d’eficiéncia en 1’assignacié interna del recursos publics. Una
certa rigidesa en els estatuts juridics de regulacio dels continguts de tre-
ball a realitzar pot explicar la dificultat restant per a I"aconseguiment
d’aquella assignacio eficient.

Els procesos prospectius de re-emborsament signifiquen, en aquest
sentit, una sana externalitzacio de base racional als requeriments finan-
cers de les unitats publiques descentralitzades i un fonament més soélid
per al joc de les limitacions de balang i, en definitiva, per a la contencio
i control de la despesa.

Les virtualitats d’aquesta aproximacio son majors en una ctapa de
descentralitzacié com la que viu, per a algunes arees del Sector Public,
el nostre pais, fornint un canvi potencial dels patrons burocratics tradi-
cionals de I’Estat a la nova cojuntura i afavorint una millor externalitza-
cid sobre la geografia del cost d’oportunitat marginal de la despesa, —i
intra marginal, per categories de despesa—, amb caires més visibles per
al ciutada en termes d’equitat i eficiencia, tot i facilitant una millor ana-
lisi cost-benefici inter-territorial. '

Exemples de sistemes prospectius de reemborsament i intents de pre-
diccié pressupostaria de despesa d’ Agéncies descentalitzades de provisio
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existeisen ja en els sistemes comparats i son majorment estudiats en ¢l
camp de I’Economia Sanitaria. Aquestes formulacions son quan menys
una guia basica d’evaluacié de despesa per a les fonts centrals o subcen-
trals de financament.

Fent un breu sumari del problema analitzat, podriem dir que tot i
essent conscients dels problemes implicats en ’aproximacié a estudi de
I'eficiéncia a I’activitat publica, un esforg important s’hauria de dedicar
al tema. La hipdtesi de treball aqui presentada és que "abséncia d'una
noci¢ prospectiva, explicita i empiricament objectivable en [a formula-
¢i6 de les politiques de reemborsament pressupostart pot haver derivat
en un debilitament de la restriccié financera a les institucions o agéncies
descentralitzades de provisio d’output piblic, cultivant marges de dis-
crecionalitat i inércies traduides diferencialment al que hem anomenat
X- ineficiéncia.

L’urgencia de contar amb alguna ‘‘vara de mesurar’ o criteris d’eva-
luacid que servesquin com a minim per a establir un sistema de Revisio
o Negociacio Pressupostaria hauria de ser especialment sentida en situa-
cions com la present en que la restriccio global, que la situacio econdmi-
¢a impesa, condiciona la generacié dels recursos adicionals demanats per
necessitats socials encara insatisfetes; 1 en particular, per les potenciali-
tats que la descentralitzacié fiscal pot comportar en quant a una millora
en l'assignacio dels recursos.

Els sistemes prospectius de reemborsament de fondos pressuposta-
ris scbre una base objetivada i explicita —tal com s’ha presentat en aguest
article— proven guan menys constituir una scl.lucio superior a sol.iu-
cions alternatives que, com els ‘‘cash limits’’, se solen presentar en el
sistema comparat. Limits globals de liquidesa que, donat que reconduei-
xen idéntics percentatges d’increment en la despesa autoritzada als ni-
vells diferencials previs, venen a violar els principis d'equitat i introduei-
xen distorsions greus en un sistema eficient d’assignacié de recursos.
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APENDIX: FONTS DIRECTES D’EVIDENCIA ENTORN DEL DIFERENCIAL DE
PRODUCTIVITATS EN EL SECTOR DE SERVEIS A ESPANYA

Des d’un punt de vista tedric, a la literatura de les estimacions directes del creixement
de productivitats en el Sector (public) de serveis, ires estudis poden ser distingits.

{i} SPANN (1977) realitza I'estimaci¢ assumint que l'output aproximat i el real man-
tenen una mateixa “*proporcid d’aproximacid'” entre dos anys bén coneguts, en relacié a
les diverses categories de serveis pubiics observals. Aixi el canvi de productivitats o €l crei-
xement de productivitat entre aquells dos anys ve donat per la divisio entre els coeficients
output (aproximat)/input {treball) dels dos anys.

{ii} BRADFORD MALT OATES (1969), intenten avaluar la hipotesi d’una tecnolo-
gia relativament estitica en la produccio de serveis publics locals a través de Vestudi de
les tendencies en ¢l cost de anomenat output-D (serveis directament produits) { output-C
(coses d'interés primari ai ciutada consumidor}, donades les preferéncies individuals de ia
forma U = (C, Z}i € = K (D, E), per 2 les que Z €5 un vector que representa ¢l nivell
de provisio d’alires béns i E és un vector de les variables que constitueixen "entorn © quasi-
inpuls. ’

t1ii) Finalment, ROSS i BURKHEAD (1974), tracten d’explicar ¢ls moviments en ¢l
nivell de productivitats en el sector de servels proveits per les Autoritats tocals a través d'ailiar
P’auvgment de despesa en cada servei, desglossat en "augment estricte de forga de trebail
{part fisica de Poutput), el canvi en els components remuneratius i una estimacid dels can-
vis de gualitat. Les diferencies resultants en el ternps seran un indicador refatiu del thovi-
ments de productivitat.

Emprar fonts estadistigues directes per a testar el grau d'evidéncia del “lag’” de pro-
ductivitats per al sector de serveis te naturatment el problema previ de la confianga que
ens meresquin les dades aixi emprades d'una manera directa. Aquest extrem ¢s especial-
ment important en el cas espanyo! considerat, —a efectes de comparativitat internacional
{1960-70)—, a causa del biaix politic probable a les estadistiques.

Comerg {al menor}, serveis financers, transports 1 comunicacions i un ample grup d'ac-
tivitats no classificades s'inclouen dintre de la categoria de **Servels’” en general ala Comp-
tabilitat Nacional d'Espanya. Aquesta composicio pot crear un problema d'imperfecta com-
parabilitat amb les divisions principals 1SIC emprades z les estadistiques de les Nacions
Unides, per a fes que les estadistiques del sector serveis haurien de comprendre: a} Comerg
al major | minorista, restaurants i hotels; b) Transport, emmagatzamalge | COMURICACions;
¢) Asseguranca financera, propietat real o immobiliaria i altres serveis &’ intermediacia;
d) Serveis personals, socials i comunitaris (aqui s’inclouen la major part d’activitats pabli-
ques: Administracio Publica, Defensa, Sanitat i serveis similars, Serveis socials 1 relacio-
nats amb la comunitat}; e} Les anomenades genéricament *‘activitats no definides adequa-
dament’’.

Si intentam distingir moviments en preus {salaris} { quantitats (ocupacio), sembla evi-
dent —Quadre I— que un augment d'ocupacid en serveis per sobre de Iaugment mitja
de I'empleu 2 Peconomia pot ser constatat. Aquesta participacid superior d'empleu se veu
perd reflexada en 'evolucid corresponent de U"output {o PIB a preus constants en aquells
sectors del Quadre 2},
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Aixd pot insinuar que 1) En cas de que el PIB dels corresponents sectors ro estigui
deflactat per un index diferencial de preus implicits, les xifres corresponents podrien indi-
car un nivell d’augments salarials en €l sector Serveis superior al de la resta de 'economia
{vista la columna 1° del Quadre 1% per aqueils epigrafs comparables); /o adicionalment,
ii) que ¢l seu index de productivitat ha estat positiu: L'index de productivitat de!l treball
en el sector de serveis havria pujat a través del temps, si acceptam la manera d’estimar-lo,
perd amb una taxa inferior & la del sector industrial i fins i tot inferior & aguell de 'econo-
mia com un tot. (Columna tercera del Quadre 2on. Pels agrepats del Quadre 157 V'observa-
¢i6 no sembla perd tant obvia).

La taxa annual de creixement de ia productivitat real pareix dones €sser poc conclusi-
va entorn de la verificacid, en una primera aproximacié, del diferencial de productivitats,

Possiblement, i a causa de 'augment en els costos de treball, aixd no és reflexat a
la taxa annual de creixement de la productivitat real i si ho €s 2 la de g productivitat ren-
da, on iguala 2 [a taxa de creixement total de I"econemia {Columna 4°* de la tabla 1°).

Entre les activitats que ajuden a aquel! biaix de productivitats respecte de la mitjana
destaquen “*Correus i comunicacions'’, *'Educacié | Formacid Professional’’, “‘Sanitat i
Seguretat Social”’; tots ells, serveis tipicament proveits pel Sector Pablic de manera majo-
ritaria, {vegéu Quadre 2).

Encara que els diferencials relatius de productivitat només haurian de considerar-se
de manera relativa a efectes de comparacions internacionals, —vistes, entre altres raons,
la no homogeneitat de I'index de base 100 als diferents paisos i criteris de ¢lassificacio—,
el quadre 3 mostra algunes relacions interessants aixi corn I'observacié comuna a quasi
tots els paisos de fa OCDE d’un “productivity lag'” en el sector de serveis de P'economia.

Aquestes extrerns son amplament reconeguts en ¢l treball de V, FUCHS (1969}, res-
pecte de 'economia dels Estats Units, Fuchs destaca, principaiment; a) L'augment d’em-
pleu més rapid en el sector de serveis que a I'industrial, amb Pevidéncia de que el primer
requereix caracteristiques fisiques 1 qualitatives menys restrictives; b) El descens en el ni-
vell d"hores realment treballades i; ¢} El refutament de la hipotesi d'un ¢reixement de pro-
ductivitat igual a zero per al sector de serveis, encara gue st diferencialment retardat {*),

Mes recentment, FALLICK i ELIOT (1981) han contrastat la major part d’aquelles
idees per al cas det Regne Unit, validant-les i afegint evidéncia de creixement biaixat per
al component femeni d’ocupacié, €l no manual, a més d’un envelliment relatiuv de la po-
blacié activa en el Sector Piblic Local.

Altrement s*ha d'afegir per al cas espanyol gue la puja cn el percentatge del sector
serveis en el PIB a preus constants recull I"important creixement produit durani el periode
estudiat degut al “‘boom’” turistic d’zquesta indistria de serveis, Per tant, les conclusions
s'han de derivar amb cura, més enlla de la simple i general observacio de I'estadistica (in-
dexs del sector serveis: Quadres 2 i 3 per a ocupacié, productivitat i productivitat renda
per a cada pais en questio).

Per una altra banda, un esgrad d’anatisi més desagregat sembla necessari per a donar
suficient sensibilitat a les conclusions.

(*) Per al contexte espanyol no sembla perd acceptable Pafirmacié de Fuchs de gue “‘la mitjana
d'augments salanals en el sector industrial ha estar superior a Penregistrada en el sector servels & causa
de la diferéncia en la forga sindical entre ambdds sectors''.
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AGRICULTURA
1 PESCA
INDUSTRIES

MANUFACTURERES

CONSTRUCCIO
COMERC

SERVEIS FINANCERS

TRANSPORTS 1

COMUNICACIONS
ALTRES SERVEIS
TOTAL GENERAL

QUADRE 1#*

INDEX DEL INDEX
FIB rocu-
PTUS CUITEns PACIO

204,72 77.54

321.96 125.46
268.25 110.68
425.62 136.65
476.66 141.01
323.86 115.69
385.03 132.40
323.07 106.14

(1960, base 100)
FONT: Poneéncia de productivitat del “‘111 Plan de Desarrollo™ de

Espanya.

AGRICULTURA

COMERC INTERIOR
INDUSTRIES BASIQUES

DEL FERRO
CONSTRUCCIO
CORREUS 1

TELECOMUNICACIO
SERVEIS URBANS

ENSENYAMENT

5. SOCIAL 1 SANITAT

ACTIVITATS NO
CLASSIFICADES

TOTAL GENERAL

QUADRE 2on
INDEX DEL INDEX
PIB D'OCUFA-
preus C1o
constants
130.6 77.0
205.5 135.6
279.8 105.5
267.7 128.1

257.5 146.6
2290 142.7

220.5 130.5
217.0 116.5
147 136.4
165.8 106.1

(1960, base 100)

TAXA
ANNUAL
DE LA
PRODUC-
TIVITAT
REAL

6.04
7.41
7.94
4.80
7.33
7.20

7.04

169

CREIXE-
MENT DE
LA PRO-
DUCTIVI-
TAT
RENDA

3.21
4.84
7.52
7.24
8.13
5.89

6.85

INDEX DE  TAXA DE

PRODUC-
TIVITAT
DEL FAC-
TOR
TREBALL

169.6
151.5

265.4
209.0

175.7
166.4
168.9
186.2

112.5
184.4

CREIXE-

MENT AN-

NUAL
ACUML-
LATIU

6.1
4.8

(1.5
8.5

6.5
5.4
6.0
7.2

1.3
7.0
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FONT: Ponéncia de productivitat del “‘II1 Plan de Desarrotlo’” d’Es-
panya i composiciéd propia.

QUADRE 3«
INDEX INDEX INDEX
PIB QCUPACK)  PRODUC-
TIU DEL
TREBALL
EE.UU. 156.4 137.4 113.8
JAPO 248.1 138.5 179.1
FRANCIA 158.5 127.8 124.0
ALEMANIA 165.4 132.7 124.6
ITALIA 150.8 110.8 136.1
REGNE UNIT 124.9 121.4 102.9
ESPANYA 186.3 124.6 149.5
Base dels indexs: 1958 = 100, excepte per a Italia.
1954 = 100

Any de referéncia 1969. Sector Serveis

FONT: Ponéncia de productivitat del **1II Plan de Desarrollo’” Es-
panyol.
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PRINCIPIO DE GENERALIDAD
Y PODER TRIBUTARIO DE LAS
COMUNIDADES AUTONOMAS (*)

ALEJANDRO MENENDEZ MORENO
Profesor Titular de Derecho Financierc y Tributario

Una aproximacdn inicial al tema planteado en la presente comuni-
cacion puede hacerse recordando o preceptuado en el art. 157.1 de la
vigente Constitucion espafiola, segin el cual, entre los recursos de las
Comunidades Auténomas estdn: a) Impuestos cedidos total o parcial-
mente por ¢l Estado; recarge sobre impuestos estatales y otras participa-
ciones en los ingresos det Estado. b) Sus propios impuestos, tasas v con-
tribuciones especiales...”” (1) y teniendo presente, a la vez que este pre-
cepto, el reconocimiento del principio de generalidad tributaria, mani-
festado en diche texto constitucional en el art. 31.1, en el que se dispone
que ““fodos contribuiran al sostenimiento de los gastos pablicos de acuerdo
con su capacidad econdmica mediante un sistema tributario justo inspi-
rado en los principios de igualded v progresividad.,.”.

Efectivamente, el reconocimiento de la posibilidad de establecer li-
bremente sus principios tributos o recargos sobre impuestos det Estado,
por cada una de las Comunidades Autonomas, y la necesidad, por otra

{*} El presente trabajo fue presentado como Comunicacidn a las Jornadas de estudio
sobre “Organizacién Territorial del Estado {Comunidades Autdnomas)”’, organizadas por
la Direccion General de fo Contencioso del Estago.

{1) Es conveniente también, recordar lo establecido en el art. 4° 1. b) y d) de la Ley
Orgénica de Financiacion de las Comunidades Autdnomas —en adelante LOFCA—, de
22 de septiembre de 1980, segun el cual: **De conformidad con el apartado uno del articu-
lo ciento cincuenta y siete de la Constitucién, y sin perjuicio de lo establecido en el resto
del articulado, los recursos de las Comunidades Autdnomas estardn constituidos por:...
b} sus propios impuestos, tasas y contribuciones especiales... d) Los recargos que pudieran
establecerse sobre los impuestos del Estado.,.”.
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parte, de la tributacion *‘igual para todos’’, parecen objetivos dificiles
de compatibilizar, al menos en una primera impresidn derivada del sig-
nificado original y mas sencillo de las ideas expresadas en estos precep-
tos constitucionales. El problema que aqui se plantea, suscitado también
por Tejerizo Lopez (2), requiere, sin embargo, una reflexién por encima
de esta inicial apariencia, reflexiéon que pretendemos llevar a cabo, si-
quiera sea a grandes rasgos, en ¢l presente trabajo.

La potestad tributaria de las Comunidades Auténomas es una ma-
nifestacién concreta de su potestad normativa, y mas especificamente de
su potestad legislativa (3). Con respecto de ésta, cabe decir que no estg
expresamente recogida en la Constitucidn, que en ningun momento uti-
liza la expresidn ‘‘leyes regionales™, aun cuando no parece aventurado
afirmar que las Comunidades Auténomas pueden dictar normas legales,
a la vista de la prevision del articulo 152.1° de la Constitucion, en el sen-
tido de que uno de los érganos de dichas Comunidades es la Asamblea
Legislativa; v a la vista también, de las referencias de los articulos 150.1
¥ 153 a} del mismo texte constitucional, ¢n el sentido de que las Comu-
nidades Auténomas pueden, con referencia a supuestos determinados,
dictar ‘‘normas legislativas®’ o *‘disposiciones normativas con fuerza de
Ley’. Como ha sefialado Ramallo Massanet, el Estatuto de Autonomia
**se comporta como Ley de habilitacion que permite al Parlamento auté-
nomo legislar en las materias en él contenidas. En este sentido €l Estatu-
to es una ¢condicidn necesaria, pero también suficiente para la actividad

{2) Esta es su opini6n al respecto: **La existencia de un sistema propio de las Comuni-
dades estd previsto en el art. 157:1.b}, pero no se dice en ninglin precepto que este sistema
deba ser homogéno, sino que parece existir, al menos ¢n linea de principio, la posibilidad
de que cada Comunidad tenga un sistema tributario que no sea igual, en todo o en parte,
con el de otras Comunidades. Es mds, esto ¢s lo que ocurre en los Estatutos que han sido
presentados para su aprobacion por las Cortes generales. Esta situacién puede suponer,
y agui no hacemos otra cosa gue apuntar la idea, una conculcacién del principio de gene-
ralidad al que nos estamos refiriendo’. Ver José Manuel TEJERIZOQ LOPEZ: ““Las fuen-
tes del Derecho financiero a ln fuz de la Constitucidn”, en “"La Constitucidn Espafiola y
fas fuentes del Derecho”’, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1979, Yolumen [11I, pig.
2007.

{3) PALAO TABOADA considera restringida la potestad tributaria de las Comuni-
dades Auténomas, de forma que en su opinién “*tributos propios son aquellos que las re-
giones establecen de conformidad con las autorizaciones que otorguen las leyes del Estado
v dentro de los limites que éstas sefialen. Esto es a lo que queda reducida en la realidad,
al menos por 1o quc respecto a los tributes, la autonomia financiera tan solemnemente pro-
clamada. .. La concesién de poder financiero solamente derivade veda a las regiones la crea-
citn de impuestos no autorizados por la Ley estatal, es decir, niega a dichos entes el que
la doctrina alemana denomina derecho a inventar impuestos’”. Véase “'La Hacienda Re-
gional y la Constitucion Espaficla”, en Revista de Estudios Regionales, n° 2, julio-diciembre
1978, pdp. 159.
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legislativa de la Comunidad Auténoma®’ (4).

De acuerdo, pues, con el reconocimiento de esta potestad legislati-
va de las Comunidades Autonomas, cabe sefialar que ¢l establecimiento
de sus propios tributos habra de hacerse ejercitando dicha potestad, a
la luz de la reserva de Ley recogida para esta materia, contemplada en
el art. 31.3 de la Constitucién (5), segin interpretacién mayoritaria de
los gutores (6). Y otro tanto habra que predicar del establecimiento de
posibles recargos sobre los impuestos del Estado. Justamente, €l aspecto
que presenta interés para nosotros —cual es el de la incidencia de la po-
testad tributaria de las Comunidades Auténomas en el respeto del prin-
cipio de generalidad—, en rezlidad incide particularmente en estas dos
situaciones: el establecimiento de tributos propios (7} y de los recargos
sobre impuestos del Estado {8), cuya verificacién por el ordenamiento

(5) Ver Juan RAMALLO MASSANET: “Incidencia de Is Constitucion espafiola de
1978 en materia de fuentes normativas de las Comunidades Autdnomas”’, en “Hacienda
¥ Constitucion’, Institute de Estudios Fiscales, Madrid, 1979, pég. §7.

{5} Como se recordard, este articulo dispone que '“sélo podrédn establecerse prestacio-
nes personales o patrimoniales de cardcier piablico con arreglo a ia ley™.

{6} El propio RAMALLO MASSANET seitala gue ‘el principio de reserva de Ley
del articulo 31.3, hace referencia tanto 2 |2 ley estatal como a la territerial”. En contra
PALAO TABOADA, en la cita anterior referente a este autor.

(7} El art. 6° de la LOFCA, dispone al respecto: *1. Las Comunidades Auténomas
podrdn establecer v exigir sus propios tributos de zeverdo con iz Constitucidn y las Leyes.
2. Los tributos que establezcan las Comunidades Autdnomas no podrdn recaer sobre he-
chos imponibles gravados por el Estado. 3. Las Comunidades Auténomas podran estable-
cer ¥ gestionar tributos sobre las materias que la legislacion de Régimen Local reserve a
las Corporaciones Locales, en los supuestos en que dicha legislzeién lo prevea y en los tér-
minos que la misma contemple. En todo case, deberdn establecerse las medidas de com-
pensacidn o coordinacién adecvadas en favor de aquellas Corporacicnes, de modo que
los ingresos de tales Corporaciones locales no se vean mermados ni reducidos tampoco
en sus posibitidades de crecimiento futuro. 4. Cuando el Estado, en el gjercicio de su po-
testad tributaria orviginaria establezca tributos sobre hechos imponibles gravados por las
Comunidades Auténomas, guesupongan a €stas una disminucidn de ingresos, instrumen-
tard las medidas de compensacidn o coordinacion adecuadas en favor de las mismas" . RO-
VIRA MQLA, en fecha anterior a la aparicion de Ia LOFCA, consideraba como tributos
propios de los entes inferiores —y entiendo que en la actealidad puede seguirse mantenien-
do bdsicamente la misma nocidn— los que gstuvieran en alguna de estas dos situaciones:
a) recaer sobre una materia imponible no gravada por el Estado; b} recaer sobre una mate-
ria ya gravada por el Estado, pero bajo otro concepto. Véase: ““Los fondos fiscales con
finalidad redistributiva™, Instituto de Estudios de Adminisiracién Loca Madrid, 1976,
pag. 155 y ss,

(8) El art. 12 de }a LOFCA, establece sobre este punto: ‘1. Las Comunidades Auto-
nomas podran establecer recargos sobre los impuestos estatales cedidos, asi como sobre
los ao cedidos gue graven Ja renta o ¢l patrimonio de las personas fisicas con domicilio
fiscal en su territorio. 2. Los recargos previstos en el apartado anterior no padrdn configu-
rarse de forma que puedan seponer una minorizacion en los ingresos del Estado por di-
chos impuestos, ni desvirtuar la naturaleza o estructura de los misrnos™ .
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juridico de las Comunidades Autdnomas, puede conllevar una diferente
presion fiscal entre los residentes de las distintas Comunidades.

Dande un paso mds en la delimitacién del problema que se suscita
en ¢l presente trabaje, cabe indicar, asimismo, que, concretamente, las
dudas en torno a la posibilidad de vulnerar el principio de generalidad
tributaria, se han suscitado exclusivamente respecto de una clase de tri-
butos, los impuestos, y no asi sobre las tasas y las contribuciones espe-
ciales. Como ha escrito a este respecto Simdn Acosta “‘en esta linea el
mayor interés lo ofrecen los impuestos regionales porque constituyen el
punto dlgido donde las opiniones se encuentran y chocan con mas dure-
za, tanto en ¢l terreno cientifico como en ¢l campo de las opciones poli-
ticas’’ (9). La razén de ¢llo puede explicarse, porgue para las tasas y las
contribuciones especiales, el gravamen recae solamente sobre aquellos
en guienes incide expresamente una actividad administrativa —en este
supuesto una actividad de la Comunidad Autdnoma— que obtiene, de
este modo, una compensacién econdmica de guienes en concreto se ven
afectados por dicha actividad ¢10). En el caso de los impuestos, sin em-
bargo, esa actividad administrativa no tiene una incidencia particulari-
zable, como es sabido, sino que su exaccion se establece prescindiendo
de que afecte a sujetos concretos, y en funcién de una manifestacion de
capacidad econdémica gravable por parte de éstos.

{9) Véase Eugenio SIMON ACOSTA ‘"La qutonomiu financiera de las regiones’’, Ca-
ia de Ahorros y Monte de Piedad de Caceres, Céceres, 1978, pag. 30.

{10) La regulacion de las tasas y contribuciones especiales de las Comunidades Autg.”
nomas estd contemplada en los arts, 7° y 8° de la LOFCA, que por su interés reproduci-
mos.

Art. 7°: “Las Comunidades Autdnomas podrin establecer tasas sobre la vtilizacion
de su dominio pablico, la prestacién por ellas de un servicio piblico © Ia rezlizacion por
las mismas de una actividad que se refiera, afecte o beneficie de modo particular al sujeto
pasivo. 2. Cuando el Estado o las Corporaciones Locales transfieran a las Comunidades
Auténomas bienes de dominio pablico para cuya utilizacion estuvieran establecidas tasas
0 competencias en cuya ejecucién ¢ desarrollo presten servicios ¢ realicen actividades igual-
mente gravadas con tasas, aquéllas y éstas se considerardn como tributos propios de las
respectivas Comunidades. 3. El rendimiento previsto para cada tasa por la prestacién de
servicios o realizacion de actividades no podrd sobrepasar el coste de dichos servicios ©
actividades. 4. Para la fijacion de las tarifas de las tasas podrén tenerse en cuenta criterios
genéricos de capacidad econdmica, siempre que la naturaleza de aguélla se lo permita™,

Art. 8°: *1. Las Comunidades Autdnomas podrdn establecer contribuciones especia-
les por la obtencidn por e sujeto pasive de un beneficio o de un aumento de valor de sus
bienes como consecuencia de la realizacion por las mismas de obras pablicas o del estable-
cimiento o ampliacién a su costa de servicios publicos. 2. La recaudacién por la contribu-
citn especial no podrd superar el coste de 1z obra o del establecimiento © ampiiacién del
servicio soportado por la Comunidad Autdnoma’™.
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En esta dltima hipétesis, la postura que considera irreconciliable el
respeto al principio constitucional de generalidad con la potestad de las
Comunidades Auténomas de establecer sus propios impuestos y recar-
g0s sobre impuestos del Estado, se fundamenta, bdsicamente, en el he-
cho de que el tratamiento de las capacidades econdmicas gravables serd
distinto en el marco de las diferentes Comunidades Auténomas que in-
tegran el territoric del Estade. El establecimiento de impuestos propios
y de recargos por las Comunidades Autonomas supendria de este modo
una sobretributacidn, no relacionada, como ocurre en el caso de las ta-
sas y contribuciones especiales, con una actividad administrativa que in-
cida en quien soporta la carga del tributo, v, en consecuencia, concluyen
los sostenedores de esta postura, improcedente e irrespetuoso con el prin-
cipio de generalidad.

La posicién que acaba de exponerse la mantiene Simodn Acosta,
quien, tomando como criterio de medicién de la igualdad de los contri-
buyentes su respectiva capacidad econdmica, considera que la realiza-
cion del hecho imponible en el 4mbito territorial de una region o de otra
no es un elemento relevante que haga variar ¢l mencionado criterio de
igualdad, y concluye, por ¢llo, negando la posibilidad de establecer desi-
gualdades impositivas basadas en el lugar de realizacidn del hecho impo-
nible (11). Esta afirmacidn la refiere el citado autor exclusivamente a los
impuestos, admitiendo, en cambio, la posibilidad de que las Comunida-
des Autdnomas tengan sus propias tasas y contribuciones especiales, por-
gue “*son tributos que no se basan en la riqueza sino en el gasto que rea-
liza la regién’’ (12).

Un criterio parecido, aun cuando su opinidn no esté formulada en
térmings tan tajantes, parece desprenderse de estas palabras de Lasarte:
“La coincidencia dentro de una frontera nacional de varias esferas im-
positivas exige su coordinaciéon. Por tanto, un mismo hecho imponible
no debe ser objeto de tributacidon miltiple. Se opone a ello el criterio de

(11} En efecto, dice SIMON ACOSTA: *'Cabe preguntarse si, junto a ia capacidad
contributiva, {a realizacion del hecho imponible en el dmbito territorial de Una regién o
de otra puede ser un elemento relevante para determinar st existe, a efectos juridicos, igualdad
0 no entre un presupuesto de hecho y otro. Parece que a respuesta ha de ser claramente
negativa mientras no exisia una disposicidnr constitucional que asi 1o autorice, excepcio-
nando de este modo al principio de capacidad econémica. De lege ferenda y sobre la opor-
tunidad o conveniencia de introducir este nuevo elemnento de discriminacidn, ha de tenerse
en cuenta entre olras razones positivas o negativas, gue uno de los corrosivos mas potentes
que afectan a los tributos es iz desigualdad entre situaciones econdmicamente iguales...”’
Ver, ab. cit., pag. 52.

{12) Véase, ob. ¢it., pdg. 60.



180 ALEJANDRO MENENDEZ MORENGC

racionalidad que implica todo sistema tributario y la necesidad de un equi-
tative reparto de la carga fiscal, de modo que queden gravadas todas
las manifestaciones de capacidad econdmica y todas ellas soperten una
equivalente detraccion fiscal’’ (13). También Albifiana se muestra rece-
{050 a la admisién del impuesto como instrumento idéneo para la finan-
ciacién de las Comunidades Auténomas, aunque considera legitima la
utilizacion de esta modalidad tributaria, cuando, por las circunstancias
econdmicas regionales, el impuesto actiia como un *“‘precio’’ y se confi-
gura en base no al principio de “‘capacidad de pago’ sino al de ‘*benefi-
cio’ {14). En linea parecida de pensamiento se manifiesta Martinez Ge-
nique respecto a los recargos sobre impuestos estatales, considerando ad-
misible un recargo autdnomo en el impuesto personal sobre la renta a
pagar por los residentes en ¢l respectivo territorio de la Comunidad re-
gional, e improcedente el que recayera sobre los impuestos que mas di-
rectamente afectan a la vida de las empresas, esto es, los que gravan sus
beneficios y ventas (1 5). Por su parte, para la Comisién Layfield “*la cues-
tion de la similitud y de la justicia —en este punto que estamos
abordando— es més cuestion de opinion que de una simple aplicacién
auidmatica de un principio”’ {16).

Si los autores gue hemos citado encuentran —desde luego con mati-
ces diversos entre ellos— dificil compatibilizar 1a desigual presidn impo-
sitiva y el principio de generalidad, hay otros gue no observan mayores
dificuitades en la posibilidad de que las Comunidades Auténomas ten-
gan sus propios impuestos o establezcan recargos sobre impuestos esta-

{13} Ver Javier LASARTE: *‘La financiacion de las Comunidades Autonomas’’, en
Revista de Estudios Regionales, Vol. I, 1979, (Extraordinario), pag. 489.

{14} Dice ALBINANA: “Por otro lade, también son aleccionadoras las propuestas
de descentralizacion que en la vertiente de los ingresos se formuian, Propuestas que vienen
a ser coetdneas con la resurreccidn del principio de “‘beneficic™ frente al de “‘capacidad
de pago’, incluso en 12 rama de los impuestos, y a pesar de que esie Wltimo venia abrién-
dose pase, aungue trabajosamente, en €l campo de las tasas”, que son el prototipo del
principio de “*equivalencia’ econémica. Es obvio que en las regiones con altas y cualifica-
das provisiones de bienes pablicos, de vn lado, y con alto nivel de renta personal media,
de otro, pueden costearse los bienes y servicios publicos segin el principio de “beneficio™,
pues el impuesto actia como un *‘precio”, Pero este circuito cerrade en el plano regional,
implica negar a las demds Haciendas Regionales las sobvenciones vy demas transferencias
que la solidaridad exige siquiera sea a escala nacional'. Ver César ALBINANA.: “‘Las Ha-
ciendas Regionales: Condiciones y objetives’’, en Revista de Estudios Regionales, n° 4,
julio-diciembre, 1979, pdgs. 156 v 5.

{15) Véase Alberto MARTINEZ GENIQUE: “Finunciacion de los entes territoriales
auiGrnomos’™ en “Estudios sobre el prayecto de Constitucion ™ Centro de Estudios Consti-
tucionales, Madrid, 1978, pag. 650,

{16} Ver Comision LAYFIELD: “La reforma de las Haciendar Locales’, Instituto
de Estudios Fiscales, Madrid, 1982, pdg. 133.
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tales. Asi, Garcia Afioveros sefala que en el marco de cada Comunidad
Auténema “‘la presion fiscal no es sino la respuesta a la demanda social
de servicios piblicos y nada impide, por tanto, la diferente intensidad
en los distintos Ambitos territoriales en [a prestacion de este tipo de ser-
vicios”’ (17}). Y, préacticamente en el mismo sentido, se han manifestado
Casado Ollero (18), Linares Martin de Rosales {19), Pedros Abello (20)
y Fernandez Ordeiiez (21}, entre otros autores (22). En todo caso, ha-
bria que matizar Unicamente, en el senoc de esta corriente de opinidn, en
el sentido manifestado por Palac Taboada, que “‘el principio de igual-
dad solamente es incompatible con las discriminaciones manifestamente
arbitrarias y, por tanto, deja un amplio campo al juego de decisiones
politicas basadas en consideraciones y valoraciones muy diversas’’ (23).

A la vista de las opiniones doctrinales contrastadas, puede decirse,
sintéticamente, que frente a las posiciones inicialmente recogidas, cabe
advertir la presencia de autores que sostienen la posibilidad de diferente
presién fiscal entre los distintos territorios de las Comunidades Autdno-
mas, procedente de sus respectivos recargos ¢ impuestos propios, sin que
¢lle implique vulnerar el principio de generalidad tributaria. El funda-
mento bdsico en que se apoya esta tesis consiste en reconocer gue esta
desigual presion fiscal soportada, tiene justificacién cuando se perciben
mejores y/oc mayor nimero de servicios publicos, en el marco de la Co-
munidad Auténoma. Pero esta postura, que consideramos acertada, de-

(17) “"Discurso de clausura de las Jornadas de Estudio sobre la Constitucion y fas Fuentes
del Derecho™, en "La Constitucicn y las Fuentes def Derecho™, Instituto de Estudios Fis-
cales, Madrid, {979, pag. 2125,

{18) Ver su obra: “El sistema impositivo de las Comunidades Auténomas®’, Publica-
ciones del Instituto de Desarrollo Regional, Universidad de Granada, 1981, pdgs. 133 ys.

{19} Véase: *'La Ley Orgdnica de financiacion de las Comunidades Autdnomas: co-
mentarios"’, Hacienda Piblica Espafiola, n° 65, 1980, pdg. 142. Y del mismo autor: “'Ré-
gimen Fingnetero de las Comunidades Autonoemas Espariolas™, Diputacién General de Ara-
gdn, Zaragoza, 1981, pags. 45, 46 y 75,

(20) Ver Alcjandro PEDROS ABELLO: "“Principios de la Hacienda Regional'’, en

. “'Estudios sobre ef Proyecto de Constitucian®’, Centro de Estudios Constitucionales, Ma-
drid, 1978, pdg. 577.

{21} Véase “Las Haciendas Regionaies”, en Cronica Tributaria, n® 26, pdg. 147,

{22) Desde la dptica fundamentaimente de la Ciencia Economica, E. ALBI IBANEZ,
J.A. BLANCO-MAGADA y F. FERNANDEZ MARUGAN, escriben: “*Desde el punto
de vista de la equidad es admisible una presién fiscal diferente en la prestacidn de los servi-
cios publicos. El respeto al principio de autonomia financiera implica la aceptacién de di-
ferentes grados de presion fiscal a nivel territorial™. Ver su articulo “Lae problemdtica fi-
nenciera de las autonomias regionales: una aproximacicn, en Revista de Economia y Ha-
cienda Local, n® 22, 1978, pag. 53. ]

{23} Ver Carlos PALAO TABOADA: “‘La Hactenda Regional y la Constitucidn Es-
pafiela” | ob. cit. pigs. 162 vy 163.
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be, sin embargo, contrastarse en relacion con este fundamento basico
que acaba de ser utilizado.

En efecto, lo argumentado arranca de la consideracidn de la validez
del comunmente denominado principio del *“*beneficio’ para justificar
el establecimiento de los tributos, segun el cual, éstos se justifican en fun-
cién de ese ‘“‘beneficio’ que a los sujetos pasivos les reportan los gastos
publicos. Ahora bien, este principio ha inspirado tradicionalmente el es-
tablecimiento de tasas y contribuciones especiales (como ya se ha dicho),
pero no ¢l establecimiento de impuestos y recargos impositivos —figuras
tributarias a las que nos estamos refiriendo—, que se han fundamenta-
do tradicionalmente en el principio de “‘capacidad econdmica’ y no en
el principio del *‘beneficio”. En este sentido, pues, la justificacién que
se ha dado para considerar compatibles las desigualdades impositivas in-
terregionales con el respeto al principio de generalidad (24), resulta, ai
menos de una primera impresion, andmala.

Es, justamente, esta reflexion que se acaba de hacer, la gue nos su-
giere la conveniencia de profundizar en el significado de los pringipios
del **beneficio’, “‘capacidad’ y **generalidad’ que se estan utilizando,
para poder ofrecer nuestra visién personal de la cuestion sucitada.

En este punto partimos de la consideracién de que ¢l principio que
debe operar basicamente en la conformacion de las normas del ordena-
miento juridico-tributario es el de la capacidad contributiva. Esta idea
nos lleva a ia conviccidn de que la ordenacién mds justa de todos los
tributos, esto es, tanto de las tasas como de las contribuciones especia-
les v de los impuestos; ha de hacerse —ain cuando ello no sea siempre
positivamente asi— contando con la capacidad contributiva de los suje-
tos pasivos (25). Esta afirmacién implica, consecuentemente, considerar

{24} Comentando las posibles peculiaridades del principio de generalidad tributaria
referido al ambito territorial de las regiones, J. M, TEJERIZQ LOPEZ ha sefialado: ““La
generalidad tributaria puede tener varias acepciones y sobre todo puede hacer referencia
a diferentes ambitos territoriales. En efecto, es posible entender que en el sistema tributa-
rio estatal la peneralidad afecta a la situacién de todas las personas sometidas a los tribu-
10§ que lo constituyen; mientras que la generatidad aplicada a un sistema tributario regio-
nal hace reflerencia exclusiva a las personas que se encuentren sometidas al mismo. En este
caso, atentaria contra el principio expresado cualquier discriminacién realizada entre las
personas que deben soportar los tributos establecidos por una Comunidad auténoma’.
Ver “‘Competencias del Tribuna! Constitucional en materig tributaria™, en “E! Tribunal
Constitucional™, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1981, pag. 2643.

(25) Téngase en cuenta que ¢l propio texto constitucional da pie a esta interpretacion
cuando, en el art. 31.1, se indica que “'todos contribuirdn al sostenimiento de los gastos
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que el principio del beneficio debe subordinarse al de capacidad de ma-
nera tal, que las tasas y contribuciones especiales, que se fundamenta-
ban tradicionalmente en el beneficio obtenido por el sujeto pasivo, solo
deberian establecerse cuando la indole de la actividad administrativa que
constituya su hecho imponible, pusiera de manifiesto implicitamente, pero
de forma inequivoca la capacidad contributiva de los sujetos pasivos de
las mismas, beneficiarios de la actividad o servicio publicos. De esta for-
ma, el “‘beneficio’ seria el criterio utifizado para medir la “‘capacidad’
de los contribuyentes, en aquellos tributos destinados a financiar los gastos
publicos divisibles, pero no podria utilizarse como criterio independien-
te del de capacidad (26).

En este marco argumental teorico, pues, la capacidad contributiva
funcionaria como criterio ordenador bdsico de los tributos y, desde Jue-
go, de los impuestos. Ahora bien, la relacion entre los gastos publicos
y los ingresos impositivos ordenados siguiendo este criterio de “*capaci-
dad’’, al no poderse evaluar el ““*beneficio’’ percibido por los sujetos pa-
sivos, se articula exigiendo mas de quien més tiene, puesto que el princi-
pio de generalidad tributaria, de equidad tributaria {27), en su formula-

piblicos de acuerdo com su capacidad econdmica mediante un sistema tributario justo...””

Esta referencia global al “‘sistema tributario™ nos mueve a creer que, en efecto, €l princi-
pio de capacidad econémica debe condicionar 1a regulacidn de todos los elementos inte-
grantes de dicho sistema tributaria, esto es, de las tasas, contribuciones especiales e im-
puestos,

Menor nitidez refleja en este punto el art. 7°.4 de la LOFCA, segiin el cual “‘para
la fijacién de las tarifas de las tasas podrdn tenerse en cuenia criterios genéricas de capaci-
dad econdémica, siempre que la naturaleza de aquella se lo permita”. Con todo, a la vista
del texto constitucional precedente, no parece ildgico interpretar este precepto de la LOF-
CA en el sentido de que la vtilizacidn de “‘criterios genéricos de capacidad econdmica’™,
serian complementarios de los criterios concretos de capacidad econdmica necesariamente
presentes en los hechos imponibles de las tasas.

(26) Consecuentemente con 1o que se acaba de indicar, considero improcedente el es-
tablecimiento de tasas y contribuciones especiales para financiar actuaciones administrati-
vas destinadas a satisfacer necesidades bdsicas de los ciudadanes, aun cuando el *'benefi-
cio’* obtenido por ellos fuera evidente y medible. Esta subordinacidn del principio del **be-
neficio’” al de “‘capacidad’’ es conveniente, en cuanto criterio general valido para estable-
cer la clase de tributo (impuesto o tasa, o impuesto o contribucion especialy con que finan-
ciar un determinado gasto publico: sdlo en cuanto la actuacién administrativa ponga de
manifiesto un adecuado nivel de “*capacidad’’ de los contribuyentes, podra financiarse to-
mando en cuenta el ‘‘beneficio’” que a éstos le reporte. Entiendo, ademds, que este criterio
es mds conforme con el mandato constitucional que el criterio de la naturaleza del gasto,
seguin el cual los gasfos indivisibles se financiarian mediante impuestos y los divisibles me-
diante tasas y contribuciones especiales.

(27) A propésito de la relacién entre los denominados principios de igualdad y gene-
ralidad, M. CORTES DOMINGUEZ v I. M. MARTIN DELGADQO, sefialan esclarecedo-
ramente que '‘si la_equitativa distribucion de las cargas fiscales €s la expresion tributaria
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cion correcta, exige el tratamiento igual de los iguales, y su consecuente
de trato desigual de los desiguales (28).

Desde la perspectiva que se viene expeniendo, el tratamiento desi-
gual, en materia de impuestos, entre [os sujetos de una Comunidad Autd-
noma respecto a los de las demas, sélo podrd evaluarse, positiva o nega-
tivamente, en funcion de los gastos publicos globales de cada Comuni-
dad y de los criterios adoptados para la medicidn de la capacidad contri-
butiva de los sujetos pasivos; pero no en funcién de los **beneficios’
obtenidos particularmente por dichos sujetos pasivos sometidos & su po-
der de imposicién. Y esta conclusion entiendo debe ser particularmente
resaltada, porque pone de manifiesto la trascendental importancia —no
siempre debidamente tomada en consideracién— del gasto publico en
toda la ordenacién juridica de la materia financiera, incluso en un d4mbi-
to aparentemente restringido al campo de los ingresos publicos; v, ade-
més, expresa la conexién, tantas veces inescindible, existente ente dichos
ingresos y los gastos piblicos {29).

La postura que hemos adoptade estd, pues, a favor de [a compati-
bilidad tedrica entre el sistema de recargos e impuestos propios de las
Comurnidades Auténemas y el respete al principio de generalidad tribu-
taria, Ello no obsta, sin embargo, para reconocer las dificultades que
la comprobacién y verificacion de esa compatibilidad plantea: la medi-
cién de los gastos publicos; la oportenidad en su distribucidn; la ade-

de ia igualdad ante ja Ley, ¢sta implica la generalidad, gue no es mds que un reflejo de
ia propia igualdad™. Ver su "“Ordenamiento tributario espafiol’’, Civitas, Madrid, 1977,
pdg. 89.

(28) Analizando el significado del principio de capacidad, J. M. MARTIN DELGA-
DO, hace estas interesantes observaciones que resuitan oportunas respecto de lo que aca-
barmos de indicar: ' Junto a gsta prirrera conclusion de que la capacidad econdmica apare-
ce siempre identificada con la titularidad de una riqueza, podemos obtener otras tres, fru-
to del mismo andlisis: 1. Que no toda titelaridad de rigqueza, justifica y legitima la imposi-
cidn tributaria. 2. Que a distintos niveles de titularidad de riqueza corresponde una tribu-
tacion distinta. 3. Y gque, a niveles de riqueza iguates pero cualitativamente diferenciados,
corresponde también una diversa tributacion’. Véase “'Ef control constitucional del prin-
cipio de capacidad econdmica’, en “El Tribunal Constituciong!”’, Instituto de Estudios
Fiscales, Madrid, 1981, Volumen iI, pdg. 1587,

(29) Pueden recordarse at respecto estas palabras de RAMALLO MASSANET, sufi-
cientemente significativas: **... ingresos y gastos se encueniran hasta tal punto vinculados
gue, de momento, no es posible determinar la primacia de unos sobre otros. Normalmen-
te, se tratard de un equilibrio razonabie entre ambos, que, en €l terreno de lo préctico,
nos conducird a las concepciones politicas de actividad financiera y, en el de los conceptos
juridicos, & buscar su fundamento mds alld de la pura dialéctica gastos-ingresos". Ver “Ef
sistema financlero de los corporaciones locales en el derecho alemdn®, Institute de Estu-
dios de Administracién Local, Madrid, 1976, pdg. 163.
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cuacién a los ingresos obtenidos; las formas de medicién de la capaci-
dad contributiva; la dificultad de precisar los verdaderos sujetos pasivos
tributarios {30); etc. (31), son algunas de las manifestaciones de esas di-
ficultades que habrdn de tenerse en cuenta a la hora de articular real-
mente los sistemas impositivos y recargos propios de las Comunidades
Autdnomas (32). Ahora bien, si estas dificultades se saben y pueden su-
perar, el que entre los ciudadanos espafioles paguen mas aquellos que
estén en la drbita del poder tributario de las Comunidades Auténomas

{30} A este respecto han escrito J.V. SEVILLA SEGURA v F. M. FERNANDEZ MA.-
RUGAN, que **asi como en ¢l caso de los impuesios cedidos su seleccidn puede responder
a ¢riterios distintos ya que, en gran medida, sélo constituyen una cifra de referencia a efec-
10§ de determinar la participacion de la Comunidad Autdnoma en los ingresos del Estado,
en el caso de la imposicidn propia —tanto si son impuestos como si son recargos—— la se-
leccion resulta crucial, debiendo recaer exclusivamente en aquellas figuras tributarias que
sean efectivamente soportadas por los habitantes de la Comunidad Autonoma que las es-
tablezca, para lo cual es preciso disponer de ciertas hipétesis sobre el fendmeno de Iz tras-
tacidn impositiva®, Véase “'Lq financiacign de la autonomia en Espafia: situacion y pers-
pectiva’, en Revista de Estudios Regionales, n® 6, julio-diciembre, 1980, pdg. 133.

631) Deben recordarse a este respecto, los limites establecidos a la imposicidn propia
de las Comunidades Autdnomas en ¢l art. 6° de la LOFCA, reproducido anteriormente,
asi como en su art. 9%, segin el cual: “*Las Comunidades Auténomas podran estabiecer
sus propios impuestos, respetando, ademds de lo establecido en el articulo sexto de esta
Ley, los siguientes principios: a} No podréan sujetarse elementos patrimoniales sitvados,
rendimientos originados ni gastos realizados fuera del territorio de ia respectiva Comuni-
dad Auténoma. b) No podrédn gravarse, como tales, negocios, actos © hechos celebrados
o realizados fuera del territorio de la comunidad impositora, ni la transmisién ¢ ejercicio
de bienes, derechos y obligaciones que no hayan nacido ni hubieran de cumplirse en dicho
territorio 0 cuyo adquirente no resida en el mismo. ¢) No podrén suponer obstdculo para
Ia libre circulacién de personas, mercancias, v servicios capitales, ni afectar de manera efectiva
a la fijacién de residencia de las personas o a la ubicacién de Empresas y capitales dentro
del territorio espanot, de acuerdo con lo establecido en el articulo 2° 1.a), ni comportar
cargas trasladabies a otras Comunidades’. A la vista de este precepto y de los ya reprodu-
cidos, del entonces provecto de la LOFCA, B. MEDEL CAMARA comentaba que “la
amplitud de la capacidad tributaria propia de las regiones viene fuertemente limitada por
el principio de coordinacion de la actividad financiera de las Comunidades auténomas con
la hacienda det Estado™; ver su articule “El sistema de ingresos tributarios de las comuni-
dades autonomas: Eif proyecto de LOFCA y los Estatutos de Autonomia™, en Revista de
Estudios Regionales, extraordinario, Yol 11, 1980, pipg. 527.

{32) Téngase en cuenta, ademas, que estOs gastos irdn normalmente destinados a cu-
brir necesidades piiblicas situadas por encima de los denominados servicios minimoes. A
este respecto, debe recordarse lo establecido en los apartados 1 y 3 del art. 15 de Ia LOF-
CA, segun los cuales: ‘1. El Estado garantizard en todo el territoric espaitol el nivel mini-
mo de los servicios fundamentales de su competencia... 3. Se considerard nivel minimo
de prestacién de los servicios piblicos, a los que hacen referencia los apartados anteriores,
el nivel medio de los mismos en el terriloric nacional’'.
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que asuman mayores niveles de gastos (33}, habra de considerarse nece-
sarfamente positive, en cuanto ello serfa manifestacién del cumplimien-
to del principio de capacidad econémica reconocido en la Constitucidn.

{33} Juan MARTIN QUERALT advierte las posibles dificultades cuando escribe: “Es
este, sin duda, un terrene abonadeo a la problematica, ann cuando, racionalizdndola, no
es dificil caer en la cuenta de gue nos encontramos ante un provlema con un contenido
mucho mds emocional, visceral si se quiere, que real. A este respecto deben tenerse en cuenta
varios factores, de una parte, que juridicamente —y eilo ya ha sido senalado repetidamen-
le por cuantos autores han estudiado €l terna— es dificil encontrar un hueco en el reperto-
rio de hechos imponibles susceptibles de ser asumidos ex rovo como fuente de ingresos.
De otra parte, que politicamente €l estabiecimiento de nuevos tributos —especialmente en
momentos en que la reforma fiscal recibe critica por todos los flancos— deberia de reali-
zarse arrastrando la creciente carga de impopularidad que ello conlleva®’. Ver “Fiscalidad
¥y conflictos constitucionales positivos de competencig entre Comunidades Autonomas’’,
en “El Tribunal Constitucional”, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1981, vol. II,
pég. 1653,
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IVAN C. IBAN, Derecho candnico y ciencia juridica, Seccion de publica-
ciones Facultad de Derecho Universidad Compiutense, Madrid, 1984, 485 pags.

En el prologo, Alberto de la Hera realiza una elogiosa presentacion del
autor vy de la obra al asegurar que es ¢l resultado de la intensa entrega del Prof.
Iban a su vocacidn investigadora. De este modo, el Prof. Iban continua el traba-
jo de si maestro, *‘Introduccion a iz ciencia del Derecho econdmico™’, publica-
do a las puertas de la época conciliar.

Son cinco los capitulos que conforman el presente estudio, trabajado en
profundidad, con gran rigor critico y con aportacién abundantisima de citas v
datos de interés, sobre lo que es la ciencia juridico-canonica, tema preferente de
la canonistica moderna. Pensamos, no obstante, que los titulos no dan [a medida
exacta de su contenido, que quiza de entrada puedan parecer las partes de una
Memoria sobre concepto, método y fuentes del Derecho candnico. No ¢s asi. El
Prof. Iban va més lejos en el tratamiento de las cuestiones, ya que busca afano-
samente soluciones juridicas aptas gue, traspasando los limites de lo puramente
técnico, den respuestas validas a las exigencias pastorales y practicas del puebio
de Dios, que vive en y de la realidad de lo divino y fo humano, lo carismatico y lo
juridico, en el tiempo ¥ con una finalidad trascendente, a través del sacramento
de salvacidén que es la Iglesia.

Consecuente con tales planteamientos, al ocuparse de la juridicidad como
elemento esencial de la Iglesia, se muestra conciliador ¥ partidario de aunar las
posiciones de la Escuela sacramental y de la de Navarra; y al referirse a la polé-
mica en torno ai método aplicabie al Derecho candnico es realista al sostener que
la cuestion no es si se debe o no aplicar el metodo juridico-secular, sino que, si se
considera que al Derecho candnico, que es derecho, le conviene una metodologia
juridica, ésta no ha de ser Unicamente juridico-secular, $ino |2 que sea aplicable a
todds las realidades juridicas; concluyendo con que no se le pida gue enuncie el
autor aqui cudl es el método juridico omnicomprensivo de fa ficticia escision me-
todologica, pues la busqueda del método —el método del método— es tarea en
la que esta empefiada (oda ia ciencia juridica como dnica meta.

A nuestro juicio este libro retine, ademés de 1as cualidades de fondo apunia-
das, un buen estilo y una cuidada impresion. Le auguramos la difusion y éxito
que se merece sobre todo entre los juristas.

Antonio Péerez Ramos
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ANTONIO MOLINA MELIA, Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico
del Estado, Edicep, Valencia, 1983, 398 pags.

El litro refleja en su subtitulo, ‘*Fuentes, textos, casos practicos”, la inten-
¢ion de su autor, profesor unjversitario y con largos afios de docencia, de ofrecer
a sus colegas v a los alumnos de Derecho un manual —hasta ahora unico en su
género, que sepamos— que sirva de auxiliar y complemento del libro de texto y
de los apuntes de clase.

Fiel a tal propdsite, de completar Jos conocimientos teoricos con la aplica-
cién practica, lo que es propic de las ciencias positivas como la del Derecho, el
Prof. Molina pone al alcance del lector una amplia seleccién de fuentes, textos
Juridicos y casos practicos, relacionados con las principales materias que confor-
man esta asignatura, en su doble vertiente de Derecho candnico y Derecho ecle-
sidstico. Lo que se evidencia con sélo contemplar la estructura de la obra: Cues-
tiones fundamentales de Derecho canénico, derecho matrimonial, relaciones
lglesia-Fstado, la cuestion religiosa en las Constituciones v en los textos interna-
cionales de derechos humanos, y fuecntes del Derecho eclesidstico espafiol.

Recomendamos esta antologia juridica como elemento valioso de trabaio en
clases practicas ¥ seminarios y como ayvuda indispensable a cuantos se inician en
la investigacién. Por su medio futuros profesicnales e investigadores tendran ac-
ceso a la genuinidad de las fuentes, convenientemente traducidas al castellano, y
se beneficiaran de la riqueza de los textos, asi historicos como vigentes.

Antonio Pérez Ramos

JORGE DE ESTEBAN y LUIS LOPEZ GUERRA: Los partidos politicos
en la Esparia actual, Planeta-Instituto de Estudios Economicos, Madrid, 1982,
230 pags.

Los partidos politicos son una pieza imprescindible en las democgracias plu-
ralistas de tipo occidenial. Todo sistema politico que prohibe, por una u otra ra-
zon, las organizaciones partidistas puede ser justamente tildado de
“‘autocratico’. Los profesores De Estaban y Lopez Guerra, catedraticos de De-
recho Politico de la Universidad Complutense de Madrid v la de Extremadura,
respectivamente, parien de esta indiscutible realidad, afirmando que *‘la historia
de los partidos politicos no es, en defnitiva, sino la historia de la democracia’.

Después de una breve pero muy estimable aproximacion al fendmeno de los
partidos, los autores analizan la evolucion de éstos en el devenir historico espa-
fol, distinguiendo seis fases: el nacimiento y los comienzos de los partidos
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ANTONIO MOLINA MELIA, Dereche Candnico y Derecho Eclesigstico
del Estado, Edicep, Valencia, 1983, 398 paes.

El libro refleja en su subtitulo, “‘Fuentes, textos, casos practicos’, la inten-
cién de su autor, profesor universitario y con largos afios de docencia, de ofrecer
a sus colegas y a los alumnos de Derecho un manuval —hasta ahora unico en su
género, que sepamos— que sirva de auxiliar y complemento del libro de texto y
de los apuntes de clase.

Fiel a tal proposito, de completar los conocimientos teoricos con la aplica-
cion practica, lo que es propio de las ciencias positivas como la del Derecho, el
Prof. Molina pone al alcance del lector una amplia seleccién de fuentes, textos
juridicos y casos practicos, relacionados con las principales materias que confor-
man esta asignatura, en su doble vertiente de Derecho canonico y Derecho ecle-
siastico. Lo que se evidencia con solo contemplar la estructura de la obra: Cues-
tiones fundamentales de Derecho candnico, derecho matrimonial, relaciones
1zlesia-Estado, la cuestion religiosa en las Constituciones y en los textos interna-
cionales de derechos humanos, v fuentes del Derecho eclesiastico espafiol.

Recomendamos esta antologia juridica como elemento valioso de trabajo en
clases practicas y seminarios y como ayuda indispensable a cuantos se inician en
la investigacion. Por su medio futuros profesionales e investigadores tendrén ac-
ceso a la genuinidad e las fuentes, convenientemente traducidas al castellano, y
se beneficiaran de la riqueza de los textos, asi histdricos como vigentes.

Antonio Pérez Ramos

JORGE DE ESTEBAN v LUIS LOPEZ GUERRA.: Los partidos politicos
en la Espaia actual, Planeta-Instituto de Estudios Econdmicos, Madrid, 1982,
230 péags.

Los partidos politicos son una pieza imprescindible en las demaocracias plu-
ralistas de tipo occidental. Todo sisiema politico que prohibe, por una u otra ra-
zon, las organizaciones partidistas puede ser justamente tildado de
““autocratico’ . Los profesores De Estaban y Lopez Guerra, catedraticos de De-
recho Politico de la Universidad Complutense de Madrid y la de Extremadura,
respectivamente, parten de esta indiscutible realidad, afirmando que “*1a historia
de los partidos politicos no es, en definitiva, sino la historia de la democracia®.

Después de una breve pero muy estimable aproximacion al fendmeno de los
partidos, los autores analizan la evolucion de éstos en el devenir historico espa-
fiol, distinguiendo seis fases: el nacimiento y los comienzos de los partidos
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politicos {1810-1876}; su desarrollo organizativo {1874-1923); el intento de prd-
fundizacidn de las organizaciones partidistas {la Segunda Republica); los parti-
dos al final del periodo republicano; su sitvacion durante el régimen del general
Franco; v, finalmente, su intervencién en la transicién politica. A continuacidn,
la obra muestra, con rigor e insdlita objetividad, ta influencia que sobre nuestro
actual sistema de partidos han ejercico factores tales como la herencia historica,
la peculiar transicidn a la democracia y las especialidades del contexto politico
espanol.

En la joven democracia espafiola, tanto la practica politica como los precep-
tos constitucionales han dado a los partidos un papel protagonisia en la vida
politica, convirtiéndolos —empleande palabras del Tribunal Constitucional —
en asociaciones con ‘‘relevancia constitucional” (Sentencia 3/1981, de 2 de
febrero). Precisamente por ello, la parte central de este meritorio trabajo esta de-
dicada al estudio de las principales formaciones politicas del pais, analizando sus
origenes, sus caracteristicas organizativas, su evolucién interna y sus perspecti-
vas de futuro. Los autores pretenden ademas ofrecer una vision de conjunto di-
ndmica, que permita a los lectores comprender ‘‘los cambios y mutaciones
ocurridos en el seno de las organizaciones partidistas’™ e intuir ‘‘las lineas ma-
estras en que éstas parecen moverse’’.

De su capitulo conclusivo nos parecen especialmente destacables las siguien-
tes consideraciones: 1) el sistema de partidos de un pais esta directamente con-
dicicnado por el marco constitucional, electoral, socio-econdmico e interna-
cional; 2*) el arraigo social de los partidos politicos espafioles, vy en consecuencia
s ntmero de militantes, es muy inferior al de sus homdnimos europecs; 3%) el
caracter provisional del sistema de partidos durante la transicidn {1977-1982} ha
tenido motivaciones estriciamente politicas, vinculadas al compertamiento de
los principales actores politicos; v 4%} ia “‘personalizacidén del poder’, en el
terrenc de ta psicologia secial, ha determinado gue el electorado tienda a votar
mas que a ideclogias abstractas, 2 los lideres que circunstancialmente las encar-
nait.

Terminan sus concivsiones, con la expresidn de una doble obligacidn moral.
Por parte de todos los ciudadanoes, ia de “‘contribuir a arraigar los partidos
politicos en la sociedad espafiola, a hacerlos mas democriticos en su funciona-
miento y mas eficaces en su gestidn’’. Y por parte de los propios partidos, la de
*‘luchar por la consolidacién de la democracia, por la superacién de la ¢risis eco-
némica, por ia reduccién de la distancia entre clases sociales y por situar a este
viejo pais en el puesto que internacionalmente debe tener”.

Se traia, en definitiva, de una magnifica obra, escrita con especial rigor y
elegancia, imprescindible para poder interpretar el sistema de partidos surgido
en la transicién politica y el que —profundamente distinto a aquél— se ha confi-
gurado tras el 28 de octubre de 1982,

Joan QOliver Araujo
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A. INDICE CRONOLOGICO

31.

32.

33

34.

3s.

Licencia apertura de caminos rurales. Denegacién por posible utili-
zacion de estos caminos con otros fines no agrarios. Silencio positi-
vo. Estimacidn del recurso. Sentencia de 3 de mayo de 1983.

Obras sin licencia. La cuantia del recurso es el valor de las obras rea-
lizadas. Plazo de prescripcidn del afio: interrupcién por la incoacion
del expediente. Codigo penal texto supletorio en materia sanciona-
dora. Sentencia de 4 de mayo de 1983.

Licencia de obras para proceder a la apertura de caminos rurales.
Requisitos para que se dé el silencio positivo. No cabe ganar por si-
lencio lo que no se hubiera otorgado a través de acto expreso. Zona
forestal y de interés pasajistico en el Plan General. No se solicita par-
celacién. Parcelaciones urbanas y agrarias. Estimacion del recurso.
Sentencia de 5 de mayo de 1983.

Licencia urbanitica. Apertura de camino rural. Naturaleza del silen-
cio administrativo positivo. Denegacion en base a la mera posibili-
dad de formacidn de nucleo urbano. Armonia del paisaje. Estima-
cion del recurso. Sentencia de 6 de mayo de 1983.

Expropiacion forzosa. Intereses de demora. Incompetencia de la sa-
la. Notificacién defectuosa al no indicar como érgano jurisdiccional
competente a la Audiencia Nacional. La Administracion debe vol-
ver a notificar. Sentencia de 10 de mayo de 1983.

{1} La seleccidn y presentacion de esta seccidn ha sido realizada, con la colaboracidn

de L. J. Segura Ginard, por los Profs. B. Colom Pastor y M? L, Ramis Rebassa en lo
que se refiere a las senlencias en materia administrativa, por el Prof. F. Medina Roses en
Io que se refiere a las sentencias en materia de Derecho financiero y tribulario, y por el
Prof. M. Garcia Ferndndez en lo que se refiere a las sentencias relativas a Derecho laboral.
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36.

37.

38.

19,

40.

41.

42,

43,

44,

Sancién administrativa. Juego de Bingo. Principio de legalidad cons-
titucional. Aplicacion de la Disposicion Derogatoria 32 de la Cons-
titucion respecto al Real Decreto-Ley de 25 de febrero de 1977 por
afectar a derechos vy libertades fundamentales. Potestad reglamenta-
ria del Gobierno. Inconstitucionalidad del Reglamento del Bingo. Sen-
tencia de 11 de mavo de 1983%.

Actas de infraccion. Nulidad. Aplicacién de las Ordenanzas Labo-
rables como Derecho Dispositivo. Licitud de pacto individual dero-
gatorio. Clasificacion profesional errdnea: atribuye derechos econd-
micos al trabajador pero no puede ser objeto de sancién administra-
tiva. Sentencia de 13 de mayo de 1983*

Sancién administrativa. Juego de Bingo. Principio de legalidad cons-
titucional. [nconstitucionalidad del Real Decreto-Ley de 25 de febrero
de 1977. Potestad reglamentaria del Gobierno. Sentencia de 17 de
mayo de 1983.

Licencia de obras. Desviacion de peder. Denegacion de licencia ur-
banisticamente otorgable al objeto de coaccionar al promotor de la
urbanizacion. Sentencia de 19 de mayo de 1983,

Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Concepto positivo
de rendimiento puro del trabajo; concepto doctrinal y positivo de
rentas irregulares: no lo son los rendimientos obtenidos por un pilo-
to de aviacion. Sentencia de 20 de mayo de 1983*

Extranjeros. Liberiad de residencia y cireulacion. Expulsion de una
stbdita chilena. Principio de legalidad constitucional, No tienen va-
for probatorio las meras afirmaciones policiales. Sentencia de 26 de
mayo de 1983.

Transportes. Prolongacion linea de autobuses hasta los limites del
término municipal. Competencia municipal. No hay lugar a respon-
sabilidad en favor de otra compaiiia. Sentencia de 27 de maye de
1983,

Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Concepto positivo -
de rendimiento puro del trabajo. Concepto doctrinal y positivo de
rentas irregulares: no lo son los rendimientos obtenidos por un pilo-
to de aviacion. Sentencia de 30 de mayo de 1983.

Elecciones locales. Proclamacion de candidatos. Anulacién de vo-
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50.

51.
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tos. Presuncidn de legalidad de la actuacién de la Mesa electoral. Na-
turaleza del recursc contencioso electoral. Sentencia de 13 de junio
de 1983,

Contencioso electoral. No se computan los votos emitidos por co-
rreo. Estimacién del recurso, Validez de los votos emitidos por co-
rreo. Nulidad de ias elecciones. Nueva convocatoria. Sentencia de
14 de junio de 1983,

Contencioso electoral. Proclamacion de candidatos. Anulacion de
votos. La falta de protesta ¢ ausencia de interventores no impide la
reclamacion posterior ante la Junta o la Jurisdiccion Contenciosa.
Votos declarados validos. Modificacion del niimerc de concejales per-
tenecientes a los distintos partidos. Sentenciu de 16 Junio de {983,

Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Concepto positivo
de rendimiento puro del trabajo. Concepte doctrinal y positivo de
rentas irregulares: no lo son los rendimientos obtenidos por un pilo-
to de avion. Sentencia de 17 de junio de 1983.

Urbanisme. Licencia de obras. Denegacidn por no adaptarse al Plan
Pacial vigente. Plan Parcial nuevo, aprobado inicialmente. Se adap-
ta al Plan aprebado inicialmente pero no al vigente, No procede otor-
gar la licencia. Desestimacion del recurse. Seatencia de 7 de julio de
1983,

Urbanismo. Licencia de obras. Novacién extintiva y nueva Licen-
cia. Tasas. Exaccion de tasas de la Gltima Licencia concedida que
se otorga en sustitucion de la anterior, que queda anulada. Desesti-
macidn del recurso interpuesto por €l Ayuntamiento. Condena en ¢os-
tas. Sentencia de 11 de Julio de 1983.

Funcionarios. Reclamacién abono de retribuciones inherentes al cargo
que se desempefia interinamente. Desestimacion del recurso. Sentencia
de 12 de julio de 1983.

Urbanismo. Liquidacidn solares sin cercar, Prevalencia Ordenanza
Municipal sobre Ia ordenacion parcial urbanistica de ia finca. Con-
gruencia fin del Arbitrio y su aplicacién a los solares de la Urbaniza-
cion. Desestimacidn del recurso. Sentencia de 12 de julio de [983.

Urbanismo. Licencia de obras. Impugnacion Arts, 2° y 3° Decretro
de la Alcaldia de Palma de Mallorca de 6 de Noviembre de 1981,
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33.

55.

56.

57,

38.

por los que deniega Licencia de obra menor en edificacion realizada
en terreno de Reserva Urbana. Principio de congruencia. Adquisi-
cién de Licencia por silencio positive. Estimacion del recurso. Sen-
tencia de 12 de julio de 1983 *.

Contencioso electoral. Acumulacion de recursos. Impugnacion de la
validez de los actos del procedimiento de eleccion de Alcalde-
Presidente y su prociamacion. El juramento del cargo no constituye
un requisito para su nominacién. Impugnacion de las actuaciones lle-
vadas a cabo por el Alcalde-Presidente después de su prociamacion.
Querella criminal, Suspension de pronunciamiento hasta la senten-
cia firme. Validez de los actos de eleccion v proclamacidn del Alcalde-
Presidente. Sentencia de 14 de julio de 1983,

Licencia de obras. Denegacidn por no disponer la via a que la parce-
la da frente de calzada pavimentada ni encintadas las aceras. No puede
acogerse a los beneficios que prevé el art. 83 de la Ley del Suelo va
que antes ha de procederse a la reparcelacién. No procede declarar
la inadmisibilidad del Recurso ya que ni el acto administrativo ante-
rior ni la Sentencia dictada por la Sala se refieren a la misma peti-
cidn de licencia. La couantia que se tienen que fijar es el valor de las
obras. Sentencia de 19 de julio de 1983.

Normas subsidiarias de planeamiento. E] desistimiento no constitu-
ye infraccion de las Leyes. No procede declarar la inadmisibilidad
del recurso por falta de representacidn y nombramiento de letrado.
Las Corporacicnes locales pueden litigar por si mismas. No procede
declarar la inadmisibilidad de! recurso por no haber presentado do-
cumento que acredite ¢] cumplimiento de las formalidades para en-
tablar demandas ya que el Consejo Ejecutive habia hecho delega-
cion expresa para el ejercicio de acciones jurisdiccionales a favor del
Consejero que firma el escrito. Sentencia de 19 de julio de 1983 %,

Edificacién forzosa. Fincas con construcciones inadecuadas. Edifi-
caciones cuye volumen sea inferior al 50 por 100 del minimo autori-
zado por las ordenanzas de edificacidn en relacion con la superficie
aprovechable. Preferencia de los informes oficiales sobre los de los
demads peritos. En cuestiones técnicas en las que las opiniones de los
peritos son dispares es juridicamente correcto atenerse a la opinion
de la mayoria. Sentencia de 20 de julio de 1983,

Funcionarios de la administracion local. Para formular reclamacio-
nes en nombre de otra persona, debera acreditarse la representacion
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60.

61,
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mediante documento piblico, documento privado con firma nota-
rialmente legitimada, o por apud acta. Nulidad de actuaciones. Sen-
tencia de 22 de julio de 1983.

Denegacion de permiso de trabajo a extranjerc. No procede la Inad-
misiblidad del recurso aunque no se hubiese interpuesto el pertinen-
te recurso de reposicién ya que la resolucidn notificada no hacia ex-
presion de este recurso. Al no existir trabajadores nacionales aspi-
rantes al puesto debe serle concedido el permiso. Sentencia de 23 de
jfulio de 1983.

Sanciones administrativas en materia laboral. El poder sancionador
tiene que regirse por los principios de orden penal cldsico. Infrac-
cidn continuada. Las disposiciones laborales son normas de derecho
necesario: “‘Gravedad de la infraccion’, ““malicia o falsedad del em-
presario’’, ‘‘niimero de los trabajadores afectados’’, ‘‘cifra de ne-
gocios de la empresa’ y “‘reincidencia’’ son coneeptos juridicos in-
determinados. Sentencia de 28 de julic de 1983.

Proyecto de urbanizacion. Firmado por arquitecto e ingenieros de
Caminos Canales y Puertos, Impugnacién por el Colegio Oficial de
Ingenieros Industriales de Baleares al no haber firmado la Memoria
de la parte eléctrica, planos, montaje y presupuesto un ingeniero in-
dustrial. Los Arquitectos son competentes para redactar los proyec-
tos de Urbanizacion incluse aquellos aspectos que se refieren a la parte
eléctrica. Sentencia de 28 de julio de 1983,
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B. TEXTOS JURISPRUDENCIALES

36

36. SANCION ADMINISTRATIVA. Juego de Bingo. PRINCIPIO
DE LEGALIDAD CONSTITUCIONAL. Aplicacidon de la Disposicién
Derogatoeria 3% de la Constitucién respecto al Real Decreto-Ley de 25
de febrero de 1977 por afectar a derechos y libertades fundamentales.
POTESTAD REGLAMENTARIA DEL GOBIERNQ. Inconstituciona-
lidad del Reglamento del Bingo. Sentencia de 11 de mayo de 1983.

CONSIDERANDO: Que ai establecer el articulo 25.1 de la Constitucidn Espafiola
que “*nadie puede ser sancionado o condenado por acciones u omisiones que en ¢l momen-
to de producirse no constituyan delito, falta ¢ infraccion administrativa segiin la legisia-
cidn vigente en aguel momento’’, es evidente que extiende a la potestad sancionadora de
ia Administracion ef principio de legalidad que, tradicionalmente, ha regido €l orden penal
y si bien esta extensitin habia sido admitida anteriormente por la Jurisprudencia Contencioso-
Administrativa z partir de las sentencias de 27 de Junio de 1950 v 12 de febrero de 1959,
seguidas por las magistrales de 25 de Marzo de 1972 vy 21 de Junio de 1975, hasta las poste-
riores a la Constitucidn, coma las de 29 de Septietnbre y 10 de Noviernbre de 1980, la con-
sagracidn constitucionai de este principio en su relacidn con otros del mismo texto funda-
mental, como e! 53.1 sobre garantias de las libertades y derechos fundamentales, los 81.1
y 86 sobre elaboracién de las leyes y el que del examen del articulo 163 y de su Disposicién
Drerogatoria 3 aparezca nitidamente que §i bien el Tribunal Constitucional es e intérprete
supremo de la Constitucién no es el tnico y los Jueces y Tribunales estdn obligados a inter-
pretaria no sélo para declarar derogadas las normas anmteriores que se le oponrgan a incons-
titucionales las posteriores de rango infraiepal que Ia infrinjan, sino también para solicitar
un pronunciamiento del Tribunal Constitucional respecto a las Leyes posteriores cuya cons-
titucionalidad les parezca cuestionable, hacen indispensabie buscar ia cobertura legal que
ampara las disposiciones que declara infringidas y las que sustentan las sanciones impues-
tas por €l acto administrativo impugnado, puesto que el principio de legalidad constitucio-
nal, tal como debe ser entendido en virtud delos preceptos citados anteriormente, impone
no sélo el que exista ura disposicion normativa que prevez con anterioridad el hecho cons-
titutivo de la infraccion administrativa —tipicidad de la infraccién— y que establezea la”
sancién correspondiente —legalidad de la sancidr— sino que exige también que tanto unc
como otro aspecto del principio sean determinados por norma con rango de Ley formal,
sin que en parantia de los derechos fundamentales de libertad y seguridad, pueda quedar
en manos del Ejecutivo, como no queda en las del Judicial, la potestad de definir las in-
fracciones y concretar sus sanciones o, como dice la Sentencia del Tribunal Constitucional
de 30 de Marzo de 1981 (recurso de amparo n® 220/80}, el principio de legalidad constitu-
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" cional *‘prohibe que la punibilidad de una accion u omisidn, esté basada en norrnas distin-
tas ¢ de rango inferior a las legislativas™; doctrina ésta que en todo lo que contiene de
exigencia formalista, ha sido asumida, no sélo por esta Sala en numerosas sentencias, $ino
también por el Tribunal Supremo en otras muchas entre las que se pueden citar, por méis
recientes, las de 11, 15 ¥ 16 de Junio de 1982.

CONSIDERANDO: Que por consiguiente, en aplicacidn de esta doctrina, han de de-
clararse contrarios al ordenamiento Juridico los actos impugnados en el presente recurso,
en cuanto sancionan conductas tipificadas y castigadas en un Reglamento Ministerial, cual
es el de 9 de Enero de 1979 sobre el Juego del Bingo (Capitulo VI articulo 38 al 44), ¥
ello a pesar de la existencia del Real Decreto Ley de 25 de Febrero de 1977 que regula as-
pectos penales, administrativos y fiscales del juego v que en su articulo 4°, 1. a) autoriza
al Gobierno para dictar, a propuesta del Mimstro de la Gobernacién, Jas disposiciones com-
plementarias que sean precisas para la consecucidn de las finalidades perseguidas por aquel
Decreto-Ley, pues aunque la reserva legal debe permitir que la Ley remita expresa o tdcita-
mente la determinacion concreta del precepto sancionador a una autoridad distinta y de
rango inferior, constituyéndose asi en *‘ley penal en blanco'?, en la terminologia doctrinal,
de cuya delegacidn usan incluso Leyes propiamente penales, tal conclusion en 1o que res-
pecta a que esta facultad pueda utilizarse en Decretos-Leyes, como el que nos ocupa, su-
pondria conculcar la reserva de Ley formal contenida en los articulos 53.1 y 81.1 de Ia
propia Constitucion, antes citados y la consecuencia de esta reserva de Ley formal que im-
peone limitaciones a la regulacién de 1a materia punitiva o sancionadora por Decreto-Ley
{articulg 86), pues, en efecto, siendo el establecimiento de delitos e infracciones y la deter-
minacién de sus penas y sanciones, parte esencial de la regulacion de los derechos y liberta-
des, en cuanto son delimitaciones de aguellos derechos —la definicién del delito o
infraccién— y limitaciones o privaciones de otros derechos y libertades —las sanciones o
penas— la expresion constitucional “segan la legislacion vigente™ del articulo 25.1, no puede
exlenderse a Jos Decretos-Leyes, porque les estd vedado regular aspectos relativos a los
derechos, deberes y libertades de los ciudadanos; sin gque, por otra parlte, este Tribunal
pueda hacer uso del articulo 163 de la Constitucién en relacién con los articulos 35 al 37
de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional, dada la fecha del Decreto-Ley que nos
ocupa, que lo somete 2 la Disposicion Derpgatoria 3 de la propia Constitucion.

CONSIDERANDO: Que atin admitiendo lo contrario a efectos dialécticos, aparece
que el Decreto-Ley en cuestién no autoriza al Ministro del Interior para dictar las normas
que lo desarrollen o complementen, sing al Gobierno, cumpliendo asi estrictamente ¢con
el articulo 97 de la mismo Constitucion que consagra e principio de legalidad de los Regla-
mentos otorgando al Gobierno y sélo al Gobierno la potestad reglamentaria originaria,
de lo que resulta que los Ministros unicamente puden dictar disposiciones reglamentarias
por expresa delegacién de Ley formal ¢ de Decreto del Gobierno, gue al no haber existido
en el presente caso, determina también la inconstitucionalidad del Reglamento de Bingo
citado, en su parte sancionadora, al haberse dictado sin delegacion cxpresa del Gobierno.

CONSIDERANDO: Que no existen méritos para hacer declaracion expresa sobre las
costas causadas en el proceso. .

FALLAMOS: Que estimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto por
P., 5.A. contra resolucidn del Gobierno Civil de esta Provincia de 10 de Junio de {981,
que Je impuso sancidn por infraccion administrativa en materia de juego de Bingo y contra
la resolucidn del Ministerior del Interior de 5 de Julio siguiente que la confirmé en alzada,
debemos declarar ¥ declaramos tales actos administrativos disconformes con el Ordena-
miento Juridico ¥ en consecuencia, los anulamos, sin hacer declaracidn expresa sobre las
costas causadas en el proceso jurisdiccional.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se llevara certificacion a los autos, lo pronun-
ciamos, mandamos y firmamos. (Ponente: Ignacio Infante Merlo).
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37

37. ACTAS DE INFRACCION. Nulidad. Aplicacion de las Orde-
nanzas Laborables como Derecho Dispositivo. Licitud de pacto indivi-
dual derogatorio. Clasificacién profesional erronea: atribuye derechos
econdmicos al trabajador pero no puede ser objeto de sancidén adminis-
trativa, Sentencia de 13 de mayo de 1983.

CONSIDERANDO: Que ¢l presente recurso contencioso-administrativo tiene por objeto
impugnar la resolucién de la Direccidon General de Trabajo de 23 de Junio de 1982, que
desestima ¢l recurso de alzada interpuesto por [ M. C. 8. A, contra otra de la Direccién
Provincial de Trabajo y Seguridad Sccial de Baleares de 18 de Marzo del mismo 2fio, gue
impone a aquelia entidad la multa de 65.000.- pesetas 2 propuesta de la Inspeccidn Provin-
cial en virtud de acia de infraccion levantada el 5 de Junio de 1981.

CONSIDERANDO: Que en dicha acta se hace constar literalmente: “'Que en virtud
de comunicaciones de 26 y 27 de Mayo de 1981 de la Gerencia Local del Puerio de Mahon
{O.T.P.) v posteriores actuaciones se ha comprobado gue la empresa ha infringido los ar-
ticnlos: a) 106 de ta O.M. 29-3-74 y 35 4 de 12 Ley 10-3-80, al haber, en lz jornada del
26-5-81 y en el Puerto de¢ Mahon, realizando el personal contratado del Censo una hora
extraordinaria, no concurriendo las circunstancias presupuestales que sefiala el articuio 106
citado, ni hablendo sido autonizada tal actividad extraordinaria, y hablendo efecteado ta-
les servicios por presion inductora hacia los afectados, exteriorizada en forma de coacciéon
y amenazas. b) 29, 31 y 36 en relacion con ¢l articulo 18.G.1°. by y G.2°%.b}, todo elio en
relacion con el articuio 14 de la O.M. 29-3-74 ¥ Acuerdo 3® v Anexo [ de ia seccion 3/1981
de 28-4-B1 del Consejo Local def Puerto de Mahén, por haber, en fechas 27 y 28-5-81,
la ernpresa, realizando tas funciones de recepcion, clasificacion y entregas de mercancias
transportadas en contenedores, no mediante un clasificador ““ad hoc’’, contratado a tal
efecto del Censo portuario, sing por su capataz fijo de empresa™,

CONSIDERANDOQ: Que, segiin el articulo 24 del Reglarnento de 23 de Julio de 1971,
las actas y requerimientos practicados por la Inspeccidn de trabajo se consideran como
documentos con valor y fuerza probaiorios, salvo demostracidn en contrario; pero el acta
citada, ni por st nateraieza ni contenido tiene fuerza bastante para demostrar las afirma-
ciones de hecho pretendidas, careciendo de fuerza probatoria alguna, por si solo, aungue
no se produzea demostracidon en contrario; en efecto, como se deduce del wltimo inciso
del precepto citado —la formalizacion del acta no s obligada en el momento de la visita—
y del 16 del mismo Reglamento —Ia [nspeccion de trabajo podra igualmente desempenar
su funcion fiscalizadora sin necesidad de visitas, pero requiriende de las Empresas la-apor-
tacidn de los datos preciso o por comprobacién o expediente administrativo que acredite
la existencia de los hechos gue motiven su actuacién—, es requisito indispensable, so pena
de exiender la presuncidn probaioria a limites que convertirian al Inspecior en arbitro in-
conirolado de todas las situaciones imaginabies, otorgando valor acreditativo a sus sim-
ples manifestaciones, salvo esa demosiracion en contrario, en muchos casos dificit o impo-
sible, que se constaten directamente, se sefalen y detallen comportamientos o hechos —no
conceptos o juicios de valor— que puedan ser enjuiciados por el Organismo competente
a fin de determinar si constituyen o no la infraccidn laboral legalmente tipificada, es decir,
las premisas facticas objetivamente determinables por la observacion directa del actuante
a efectos operativos de la presuncidn, pues en otro caso, de acverdo con el referido articu-
lo 16, se requieren otros medios de investigacion, no cublertos, naturalmente, por £5a ex-
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traordinaria presuncion; y en ¢l caso gue nos ocupa, se fijan en la que, en sentido estricto,
no es una acta, unas conductas —alguna de ellas constitutiva de delito— sobre las bases
de una inoperancia y desconccida comunicacién del organismo interesado {la Organiza-
cién de Trabajos Portuarios) y la simple afirmacion de posteriores comprobaciones, sin
mas, lo que carece de la mas minima virtualidad probatoria.

CONSIDERANDO: Que atin partiendo de esta interpretacion restrictiva, ha de en-
tenderse que la presuncidn referida, con la ldgica consecuencia de desplazar hacia el san-
cionado la carga de probar lo contrario, es decir, su inocencia, no puede admitirse; porgue
la doctrina jurisprudencial ha establecido que la ausencia en la legislacion de una parte ge-
neral de las infracciones y sanciones administrativas no puede interpretarse como ung ha-
bilitacién a la Administracién para una aplicacidn arbitraria de sus facultades represivas,
$ino que se trata de una laguna que ha de llenarse necesariamente con las técnicas propias
del Derecho Penal ordinario; asi, la sentencia de 2 de Marzo de 1972 advierte que en mate-
ria sancienadora o correctora, aungue se produzca en la esfera administrativa, la valora-
cion de los hechos e interpretacion de las normas se mueve en el 4mbito de la potestad
punitiva del Estado, cuyo ejercicio, sea cual sea la jurisdiccion en gue se produzea, viene
Sujeta a unos mismos principios cuyo respeto legitima la imposicion de sanciones, princi-
pios establecidos en garantia del interés piblice v de los ciudadanos, tales como que la
accion ha de ser tipica o prevista y descrita como tal por norma juridica anterior, antijuri-
dica, este es, lesiva de un bien protegido por la Ley, culpable o atribuible al autor por
dolo o culpa, no procediendo en ningiin caso la interpretacion extensiva o analogica y exi-
giendose siempre prueba concliyente e Inequivoca de la comisidn de los hechos (sentencias
de 9 de Enero y 13 de Marzo de 1961); y la presuncién de inocencia es una regla bdsica
del derechoe punitivo, consagrada por el articulo 14.2 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, ratificado por el Estado Espafiol en 13 de Abril de 1977, por el 24.2
de la Constitucidn e, incluso, por el articulo 136 de la Ley de Procedimiento Administrati-
vo, que establece que el instructor ordenard fa préctica de cuantas pruebas y actuaciones
conduzcan al esclarecimiento de los hechos y 4 determinar las responsabilidades suscepti-
bles de sancidn; lo que no excluye que haya de partirse de la presuncién de validez v legali-
dad de los actos administrativos, que desplaza la carga de impugnar la decision para des-
truirla, pero que, precisamenlte, podrd basarse en la ausencia de prueba, sin gravar al san-
cionado con la obligacion de produciria, de acreditar su inocencia, que supondria conde-
narie én la mayoria de los casos a una indefensidn casi total.

CONSIDERANDO: Que, por el contrario, consta en ¢l expediente administrativo, a
través de un informe de la Gerencia Local de la Organizacién de Trabajos Portuarias de
Mahén, que los trabajadores de la empresa sancionada no realizaron en la jornada del 26
de mayo de 1981 horas extraordinarias, salvo E. B, P., que trabajo una, lo que contradice
lo expresado en la sedicente acta, que precisamente se inicia a instancia de aquel organis-
mo; y para decidir 1as consecuencias de ese exceso de tiempo trabajado y como problema
previo, surge el de determinar 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 Mar-
zo de 1974 y maodificada por otra Orden del Ministerio de Trabajo de 15 de Noviembre
de 1976, en parlicular, dada la publicacién de la Ley nimerg 8/80, de 10 de Marzo, regu-
ladera del Esialuto de los Trabajadores, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo
35.2 de la Constitucion; y a este respecto resulta decisivo to ordenado por la Disposicién
Transitoria 2* de dicho Estatuto en ¢l sentido de que *'Las ordenanzas de trabajo actual-
-menle en vigor continuaran siendo de aplicacion como derecho dispositivo, en tanto no
se sustituyan por convenio colectivo’™; y siguiendo una clasificacion tradicional de tas nor-
mas en unas de eficacia incondicionada, que excluyen o suprimen la voluntada privada,
de 12l mode que la regulacidn que eslablecen se impone a los interesados, los cuales no
pueden modificarla ni sustragrse a sus consecuencias, v otras de eficacia condicionada, que
respetan la iniciativa y la voluntad de los particulares, limitandose a reconocer los efectos
de esa veluntad o establecer una regulacidn supletoria, cabe decir que las primeras son las
imperalivas, que inlegran el lamado derecho absoluto, necesario o impositivo {ius cogens),
y las segundas las normas permisivas, o o que es igual, las de derecho voluntario, faculta-
livo, supletorio o disposilive (ius dispositivum); por todo lo cual, sometidos los estibado-
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res al ambito de aplicacion del Estatuto, segin sus articulos 19 ¥ 2°, y no constando en
absoluto la existencia de contrato de trabajo o de convenio colective que sometan a las
partes a las normas de la Ordenanza, es claro que quedan sometidas las relaciones de tra-
baje a lo dispuesto en aquél; v, como consecuencia légica de lo expuesto, no rige en el
caso de autos lo establecido en el articulo 106 de la Orden Ministerial citada —previa la
autorizacién de la Delegacion de Trabajo... podrd trabajarse en horas extraordinarias...—
y si el 34 del repetido Estatuto, que no exige, autorizacion previa para la realizacion de
horas extraordinarias, que limita a dos al dia, 15 al mes y 100 al afio, salvo circunstancias
exgepeionales, y fija el limite de 9 horas ordinarias de trabajo efectivo, por 1o que la pro-
longacién del horario para el operario citado, no puede, segin lo expuesta, estimarse cons-
titutivo de contravencion.

CONSIDERANDO: Que en el terreno de la hipotesis, dada la faita de prueba al res-
pecto, de que un capataz fijo de empresa realizase funciones propias de un clasificador,
ha de hacerse constar que de acuerdo con ef articule 23 del Estatuto, aplicable sepin fo
expuesto anteriormente, esa conducta no constituye una infraccién, sino que atribuye al
trabajador ciertos derechos econdmicos; asi, si se realizan funciones de categoria superior
duranic & meses durante un afio u 8 durante dos puede reclamar ante la direccidn de la
empresa la clasificacion profesional adecuada, y si no procede legal 0 convencionalmente
el ascenso, el trabajador tendrd derecho a la diferencia retribytiva entre la categoria asig-
nada y la funcién que efectivamente realice.

CONSIDERANDO: Que, en consecuencia, procede estimar el recurso interpuesto; sin
gue se observe la existencia de los motivos que, segln el articulo 131 de la Ley lurisdiccio-
nal, determinan una expresa imposicion de costas.

FALLAMOS: Que estimando ¢l recurso contenciosg-administrativo interpuesto por
la Procuradora Dofia C. R. C., en nombre de 1. M. C, S.A., contra la resolucion de la
Direccion General de Trabajo de 23 de Junia de 1982, que desestima el recurso de alzada
formulado contra otra de la Direccién Provincial de Trabajo v Seguridad Social de 18 de
Marzo del mismo afio, que {e impuso la multa de 65.000.- pesetas por infracciones de la
Ordenanza de Trabajo de Estibadores Portuarios, debemos declarar y declaramos que ta-
les resoluciones no sen conformes a Derecho v, en consecuencia, las anulamos; sin hacer
expresa imposicion de costas. (Ponente: Angel Reigosa Reigosa)

40

40. IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE LAS PERSONAS FISI-
CAS. Concepto positivo de rendimiento puro del trabajo; concepto doc-
trinal y positivo de rentas irregulares: no lo son los rendimientos obteni-
dos por un piloto de aviacion. Sentencia de 20 de de mayo de 1983.
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CONSIDERANDO: Que contra esta liquidacion se formuld reclamacion ante el Tri-
bunal Econdmico Administrative Provincial de Baleares, que la desestimo por acuerdo de
27 de Mayo de 1982, interponiéndose contrz éste el presente recurso CoRtencicso-
administrativo.

CONSIDERANDG: Que ¢l recurso se basa en gue los ingresos de un Piloto de Avia-
¢ién no pueden ser sometidos al mismo tratamiento fiscal gue los de un contribuyente vsual,
por cuanto se dividen en una parte fija o sueldo y en otra por vuelo vy, ademas, su vida
profesional es mds corta y estd sometido a constantes revisiones médicas, que pueden ex-
cluirle del servicio, y a cursos y examenes periddicos para la renovacion de las licencias.

CONSIDERANDQO: Que cualesguiera que sean los procedimientos doctrinales idea-
dos para corregir los inconvenientes derivados de aplicar las normas generales tributarias
a las rentas que se obtienen durante un plazo inferior al normal por exigirse a sus precepto-
res condiciones fisicas o siquicas particulares, lo cierto es que con arreglo a las disposicio-
nes legales imperanies en manera alguna pueden ser consideradas las de avios con el carac-
ter de irregulares, pues éste gueda excluido del contenido del articulo 27 de la Ley de 8
de Septiembre de 1978, que establece Ias normas reguladoras del Impuesto sobre ia Renta
de las Personas Fisicas, y de {os 117 y 118 del Reglamenio de 2 de Noviembre de 1979,
en efecto, el articulo 41 de este uliimo incluye como Rendimiento de Trabajo no sélo los
sueldos y sobresueldos, sino también las gratificaciones, los incentivos, las pagas extract-
dinarias voluntarias o no, los premios e indenmnizaciones derivados del trabajo, las dieias
y asignaciones para gastos de viaje, excepto los de locomocidn y los normales de manuicn-
cion y estancia en hoteles, restauranies y demds establecimientos de hosieleria devengados
en lupgar distinte ai de su residencia habitual, si buen la totalidad de los devengados en
el lugar de ésta, vy las ayudas o subsidios familiates; y, por otra parte, rentas irregulares
son, de conformidad con lo dispuesto en el citado articulo 27 de la Ley, los rendimientos
que se obtienen por el sujeto pasivo de forma notoriamente wregular en el tismpo o que,
siendo regular, el ciclo de produccion sca superior a un afio, aparte de los casos de incre-
mento o disminucion de patrimonio, que escapan a la problematica del presente litigio;
es decir, y como concreta el articulo 118 del Reglamento, cuando se aprecic una notoria
irregularidad en su obtencidn en &l tiempo; asi, en un plano meramente tedrico, pueden
citarse, siguiendo a la doctrina: las renias variables {agricolas, mineras, pesqueras, indus-
trizles o comerciales}; las no periddicas {repario de reservas, gratificaciones extraordina-
rias, indemnizaciones por despido, premios); rentas temporales especiales {deportistas, artis-
tas); rentas de ingresos anticipados o gastos irregulares (promotores, constructores); ren-
tas o simuitdneas o diferidas {derivadas dei trabajo: novelistas, compositores; del capital:
clases pasivas; del trabajo y del capital: rentas con papo aplazado); rentas fiscalmente pe-
culiares (rentas forestales, plus valias, derechos capitalizados, rescate de cédula de funda-
cion) ¥ rentas controvertidas; todas ellas, pues, con la caracteristica comun de constituir
un rendimiento en el gue no han podido tmputarse en el tiempo Ios ingresos y los gastos,
lo que no sucede en el caso de autos, como evidencia la propia declaracion del recurrente
y la certificacion de la compania en gue presta sus servicios, en la gue figuran perfecia-
mente especificados, en relacion con el ano 1979 —y figuran en aR0s sucesivos ¢on las po-
sibles variaciones, que, naturalmente, en nada afectan a la naturaleza regular de los
rendimientos—-, los ingresos {sueldo base y antigiiedad, primas por razon de viaje y horas
de veelo v las prestaciones de fa seguridad social por plus familiar) y las de deducciones
{por el propio impuesto, por las cuotas de seguros y por cuolas a la seguridad social); pero
es mds, ya desde un punio de visla positivo, en fo que afecta al caso que se contempla
y prescindiendo, ¢n consecuencia, de 1os supuestos de los (res primeros apartados del repe-
tido articulo 118, no basta que concurran aqueiias condiciones tedricas para poder definir,
sin nids, una renia irregular y aplicarle el tratamiente impositivo del articule 117 del Re-
glamento, pues nuestio sistema de imposicion personal trata de ser de aplicacién general
mas que un complejo watamiento de situaciones personales, y requiere (apartado d) una
expresa declaracién {inexistente) del Ministerio de Hacienda concretando qué rendimiento
tienen tal cardcter ‘‘en atencidn a gue, por las circunstancias especiales que en cllos concu-
rran, se aprecie una notoria irreguiaridad en su obtencion en el tiempo'”; por todo lo que,
nsistimos, cualquiera que sea el sistema operativo que de lege ferenda fuese necesario es-
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tablecer para corregir lz progresividad del impuesto en atencion a las condiciones de traba-
jo de ciertos profesionales, entre ellos los pilotos civiles, de lege data un tratamiento impo-
sitive especial respecto a sus rendimientos resulta imposible.

CONSIDERANDO: Que, en consecuencia, procede desestimiar el recurso interpuesto
y confirmar el acto impugnado por ajustarse a Derecho; sin que se observe la exastencia
de los motivos que, segtn el articulo 131 de la Ley de esta Jurisdiccion, determinan una
expresa condena gn cosias.

FALLAMOS: Que desestimando e} recurse contencioso-administrativo interpuesto por
¢l Procurador Don J. L. N. R., en nombre y representacion de Don J. V. A, contra el
acuerde del Tribunal Econdmico-Administrativo Provincial de Baleares de 27 de Mayo
de 1982, gue desestimé la reclamacion formulada contra la liquidacidn provincial practi-
cada por la Dependencia de Relaciones con los Contribuventes por el concepto de Impues-
to sobre la renta de las Personas Fisicas, debemos declarar y declaramos que el acto admi-
nistralivo impugnado se ajusta a Dereclio; sin hacer expresa imposicidn de costas.
(Porente: Angel Reigosa Reigosa)

52

52. URBANISMO., Licencia de Obras. Impugnacion Arts. 2° y 3°
Decreto de 1a Alcaldia de Palma de Mallorca, 6 de Noviembre de 1981
por los que se deniega la licencia de obra menor en edificacion realizada
en terrenos de Reserva Urbana. PRINCIPIO DE CONGRUENCIA. Ad-
quisicidn de la licencia por SILENCIO POSITIVO. Estimacion del re-
curso. Sentencia de 12 de julio de 1983.

CONSIDERANDP: (ue el presente recurso contencioso-administrativo tiene por ob-
jeto impugnar los puntos 2° y 3° del Decreto de la Alcaldia de Palma de Maliorca de 6
de Noviembre de 1981, por el que se deniega la solicitud de licencia formuiada por Don
F. B. G. para proceder a retajar de uralita, sustituir puerta metdlica, arreglar suelo y
repintar fachada en su propiedad sita en la calie P. E. n® 5, angular a Ia calle T. {Ei Moli-
nar), de esta cindad, por cuanto dichos terrenos estan clasificados como suelo de reserva
urbana en el vigente Plan General de Ordenacion Urbanistica de Palma, por lo que dichos
terrenos no son edificables mientras previamente no hayan sido redactados y aprobados
los correspondientes proyectos del Plan Parcial y de Urbanizacion, debiéndose, en conse-
cuencia, dar cuenta del acuerdo al Gabinete de Infracciones Urbanisticas a los efectos de
que se prosiga el expediente de inlraccion incoado por la ejecucidn de obras sin licencia
munRicipal,

CONSIDERANDO: Que las vicisitudes que culminaron en el acuerdo referido, fue-
von las siguientes: 1?) El hoy recurrente formuid peticidn de licencia de obras que tuvoe
entrada en las oficinas municipales el dia 8 de Mayo de 1981, 1a cual se referiz claramente
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a las pertinentes para proceder a retejar de uralita, suskituir puerta metalica, arreplar suelo
y repintar fachada (folio | del expediente administrativo); 2*) Por Decreto de la Alcaldia
de 28 de Julio sigutente s¢ deniega “*la solicitud formulada por D. Francisco Bauza Gimé-
nez para proceder a la construccidn de muros iaterales, cubierta de fibro-cemento v tabi-
ques interiores, abarcando una superficie aproximada de 280 metros cuadrados’”, denega-
cidn que se basa en la calificacidon de los terrenos como suelo de reserva urbana: 3%) Con-
tra este Decreto de 28 de Julio de 198! se interpuso recurso de reposicion, que se funda
en que se deniega la licencia de obras cuya realizacién no se habiz solicitado; 4%} Este re-
curso dio lugar al Decreto de 6 de Noviembre, cuyos puntos 2° y 3° se unpugnan ahora,
como queda expreszdo.

CONSIDERANDO: Que la evidente confusidn en que incurrid el Decreto de 28 de
Juhio fue, sin duda, debido a que por un Celador de Obras se levanto aciz el 11 de Marzo
de 1981 denunciando la construccion de los aludidos muros laterales, cubierta de fibro-
cemento y tabigues interiores; pero, saliendo al paso de cualguier duda que pueda susci-
tarse a la vista de las pruebas propuesias y practicadas, y tenicndo en cuenta que, por im-
perativo del articulo 43 de la Ley Jurisdiceional, la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
juzparé dentro del limite de las pretensiones formuladas por las partes y de las alegaciones
deducidas para fundamentar el recurso y la oposicién, el tema litigioso debe necesarniamente
centrarse en determinar si los extremos 2° v 3° det Decreto de 1a Alcaldria de 6 de Noviem-
bre de 1981 se ajustan © no a Derecho.

CONSIDERANDO: Que el articulo 9 del Regiamento de Servicios de las Corporacio-
nes Locales de 17 de Junio de 1955 no facilita definicidn alguna de lo que entiende por
obras menores ni tampoco sefiala limite diferenciador entre éstas y las restantes; lo que
hace el articulo 16 de las Ordenanzas Municipales sobre Uso del Suelo y Edificaciones en
Palma de Matlorca, que considera obras mayores las de urbanizacidn, levantar toda clase
de construcciones, edificios e industrias, sea cualguiera el destino de los primercs, los de
reforma de su estructura, las que aumenten o disminuyan el volumen edificado o modifi-
quen el aspecto exterior de los edificios y construcciones, 1os movimientos de tierras, de-
molicidon de edificios y todas las que exijan la direccion de facultativo Titulado; y conside-
ra obras menores las sencillas de reparacién y todas las no incluidas en Iz categoria de ma-
yores; por 1o que resulta obligado examinar tales conceptos en cada case concreto, con
especial atencién a la naturaleza objetiva de Ia obra y a las caracteristicas que ésta presen-
ta; v desde esta perspectiva es inevitable la conclusion de gue las de autos —repelimos:
retejar de uralita, sustituir puerta metdlica, arreglar suelo y repintar fachada, todo ello
con un presupuesto de 300.000.- pesetas— son obras menores por su propia naturaleza
y caracteristicas y, ya en un plano legal, por no hailarse inchsidas en la estimadas mayores
por la Ordenanza; y asi, implicitamente, vino a reconocerlo ¢l propio Ayuntamiento al
no exigir el correspondiente proyecto téenico, obligado si se (ratase de agquélias, y, expre-
samente, el Arguitecto Don E. C. S. en ¢i dictamen emitido, afirmando que no es necesa-
rio titulado superior para tas mismas y que tienet por objeto la reparacion y conservacién
de las obras ya existentes {folio 169).

CONSIDERANDCG: Gue procede abordar el problema de la validez de 12 tesis defen-
dida por el recurrente en el sentide de que la licencia solicitada debe entenderse otorgada
por silencic administrativo positive; cuestidn ésta para’cuya solucidn ¢l articulo 9 det Re-
glamenio de Servicios de las Corporaciones Locales distingue entre las obras de construc-
¢ién de edificios o modificaciones de su estructura {parrafo 7% a2} y las gbras o instalacio-
nes menores ¥, en general, cuando la peticidn de licencia se refiera a cualquier otro objeto
no comprendido en los dos apartados precedentes {parrafo 79 ¢}, porque mieniras que ¢l
primer caso transcurridos dos meses sin que se hubiera notificado por la Administracion
municipal el acuerdo recaido debe acudirse a la Comision Provincial de Urbanismo, ope-
rando s6io la aprobacion, por silencio positivo, si este &rgano no notifica el acuerdo ex-
preso en el término de un mes {pirrafos 5° y 7° a), en el segundo caso, residual, no es
preciso acudir z dicho drgano, sino que transcurrido un mes se entiende otorgada la licen-
cia por silencio administrativo {parrafos 5° y 7° ¢); ¥ como, segun queda expresado, esta-
mos en presencia de obras o instalaciones menores, la solicitud tuvo entrada en el Ayunta-
miento el 8 de Mayo de 198! v la resolucidon municipal se adoptd el 28 de Julio del mismo
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2ho, el supuesto es subsumible en el referido apartado ¢} del parrafo 7° y, consiguiente-
mente, ha de entenderse otorgada ¢x lege la licencia solicitada.

CONSIDERANDO: Que contra ello no cabe decir, como se hace en la contestacion
a la demanda, que no es de aplicacidn el silencio positivo ya que al no ser legalizabies las
obras no puede entenderse concedida la licencia; por que si bien es cierto que contra lo
propugnado por una primera Jurisprudencia afirmando gue el silencio administrativo sus-
tituye al acto expreso a todos los efectos, pucs opera ope legis ¥ tan pronto comeo el plazo
que lo engendra se realiza, independientemente de si lo pedido es 0 no viable, una segunda
cortiente jurisprudencial (sentencias de ¢ de Diciembre de 1964 v 18 de Marzo de 1970)
afirma que el silencio positive suple ef acto expreso, pero sélo dentro de fos limites autor-
zados por la Ley, pues asi como esta figura ficta no es una comodidad de la Administra-
cidn sino una garantia para los particulares, no puede admitirse que prospere cuando lo
que resulte concedido ro puede autorizarse con arreglo a la Ley, y aun otras sentencias
(2 de Abril de 1975 y 22 de Diciemnbre de 1978} siguen lza linea de que con el silencio positi-
vo puede ganarse la autorizacion o aprobacion solicitada en los términos del proyecto pre-
sentado a menos que esa autorizacion o aprobacién presuntas sean nuoias de pleno dere-
cho, porque no cabe lograr por una via subsidiaria y supletoria de la actividad administra-
tiva lo que ésta no habria podido otorgar © seria radicalmente nulo si lo hubiera concedi-
do; y el articulo 178 de la Ley dei Suelo, al decir que en ningin caso se entenderdn adquiri-
das por sifencio administrativo facultades en contra de las prescripciones de esta Ley, de
los Planes, Proyectos, Programas y, en su ¢aso, de las Normas Complementarias y Subsi-
digrias del Planeamienito, ha optado por la segunda de las soluciones, dando, pues, priori-
dad a la defensa de la legalidad sobre las conveniencias del trifico; y en el case que nos
ocupa, si bien tal argumentacién pudiera esgrimirse, con base en lo expuesto en ef Decreto
de 28 de Julio de 1981 —realizarse las obras en terrenos clasificados comoe Suelo de Reser-
va Urbana—, respecto 2 las denunciadas obras de construccion de mures laterales, cubier-
ta de fibro-cemento y tabiques interiores, en manera alguna pucde admitirse en relacidn
a las solicitadas, con transcripeidn de! mismo fundamento juridico, pues las mismas —una
vez mas debe expresarse que se refieren a retejar, sustituir una puerta, arreglar el suelo
y pintar la fachada— son evidentemente menores v, por ende, en nada se ven afectadas
por la calificacién urbanistica del suelo, hasta el punto de que las citadas Ordenanzas (arti-
culo B) las avtorizan incluso en ios edificios calificados fuera de ordenacién o incluidos
en sectores urbanos que tengan esta calificacion conforme a los planes definitivamente apro-
bados.

CONSIDERANDQ: Que, por lo tanto, resulia procedente la estimacion del recurso,
dejando imprejuzgada la ilegalidad ¢ no de cualesquiera otras obras, porque, COmMo ya s¢
ha expuesto, aquél se limita a impugnar los extremos 2° y 3° del Decreto de 6 de Noviem-
bre de 1981, y se incurriria en flagante incongruencia si se decidiera una pretension no for-
mulada.

CONSIDERANDO: Que no se observa la existencia de los maotivos que, sepin el arti-
culo 131 de la Ley de esta Jurisdiccion, determinan una expresa imposicidn de costas.

FALLAMOS: Que estimmando el recurso contencioso-administrativo interpuestd por
¢l Letrado Don S. B. V., en nombre y representacidn de Don F. B. G., contra los extremos
2%y 3° del Decreio de la Alcaldia de Palma de Mallorca de 6 de Noviembre de 193] por
los gue deniega la solicitud de licencia para proceder a retejar de uralita, sustituir pueria
raet4iica, arreglar suelp repintar fachada en su propiedad sita en la calle P, E. H. nimero
5, angular 2 1a Calle T, {E] Molinar), de esta ciudad, y se da cuenta al Gabinete de Infrac-
¢ién Urbanistica, debemos declarar y declaramos que tales puntos no se ajustan a Derecho
y que la licencia para realizar dichas obras quedo concedida por silencio administrativo
positive; sin hacer expresa imposicion de costas.

Asi por esta nuecstra seniencia, de la que se Hevard certificacion a los autos, lo pronun-
ciamos, mandamos vy firmamos. (Ponente: Angel Reigosa Reigosa)
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56

56. NORMAS SUBSIDIARIAS DE PLANEAMIENTOQ. El desis-
timiento no constituye infraccién de las Leyves. No procede declarar la
inadmisibilidad del recurso por falta de representacién y nombramiento
de letrado. Las Corporaciones locales pueden litigar por si mismas, No
procede declarar la inadmisibilidad del recurso por no haber presentado
documento que acredite ¢l cumplimiento de las formalidades para enta-
blar demandas ya que el Consejo Ejecutivo habfa hecho delegacion ex-
presa para el ejercicio de acciones jurisdiccionales a favor del Consejero
que afirma el escrito. Sentencia de 19 de julio de 1953.

CONSIDERANDO: Que ante todo y por razones de indole procesal sobradamente
conocidas, es preciso resolver sobre la inadmisibilidad del recurso, alegada no solo por
la demanda —Ayuntamiento de Mercadal— y por las partes coadyuvantes, sino también
por el Abogado del Estado, al evacuar el informe preceptivo impuesto por el art. 118, 3
de la Ley de esta Jurisdiccidn, con invocacion del art. 82, epigrafes b) y f) de la Ley Juris-
diccional, por entender que el recurso ha sido interpuesto con infraccion de lo dispuesto
en el art. 33 de la Ley Jurisdiccional, al no estar debidamente representado ni defendido
el Conseje Ejecutivo recurrente por Abogade o por Abogade y Procurador debidamente
provistos del poder necesario y sobre esta alegacion hay que resolver por su desestimacion
para entrar en el estudio de la cuestion de fondo planteada, pues si bien es cierto que €l
recurso se ha interpuesto al amparo del art, 8 de la Ley 40/81, de 28 de Octubre, por lo
cual aunque se tramite con arreglo al procediminto del art. 118 de la Ley Jurisdiccional,
debe tener su comienzo por medio de un escrito de interposicion (que el referido art. 8°
llama de impugnacion), que tiene que servir tambien de demanda al no existir en el art.
118, tramite para ¢lla, por la simple razén de que este procedimiento especial esta concebi-
do sobre la base de un acto administrativo de suspension que ha de ser necesariamente
revisado, por lo que actuan en él de partes, los que se personen en autds por tener interés
en €] mantenimiento o anulacién del acuerdo suspendido, pero ne la Administracidon Ge-
neral del Estado ni la Local cuyo acto ha sido suspendido que se¢ limitan a alegar e infor-
mar sin persenarse (118, 2 vy 3}, no es menos cierto el que este cambio sustancial no sélo
en la iniciacion del procedimiento, sino tambien en su terminacion (ha de dictarse senten-
cia con arreglo a los articulos 81 y 82 de 1a Ley Jurisdiccional), exige el que tanto la Admi-
nistracién impugnante como la Administracion autora del acto que se impugna, sean tra-
tadas procesalmente como parte actora y demandada, respectivamente, con todas las con-
secuencias que tal tratamiento implica, entre las cuales esta la aplicacidn del art. 35.{ de
la Ley Jurisdiccional gue en prevision del caso de que dos Entidades de las que integran
la Administracién Local litiguen entre si ¢ contra la Administracion del Estado o con algu-
na Corporacién o Instituctén de Derecho publico sometida a tutela y no hubieran designa-
do Letrado que las represente, puedan hacerlo por si mismas, pues en estos casos no corre-
sonde esta funcién, por razones obvias, al Abogado del Estado.

CONSIDERANDO: Que tampoco puede ser tenida en cuenta, a estos efectos de inad-
misibilidad la alegacion de las Compafifas mercantiles personadas como coadyuvantes, basada
en defecto del escrito inicial del recurso (art. 82, letra ) por no haber sido acompanado
del ‘*documento que acredite el cumplimiento de las formalidades gue para entablar de-
mandas exijan a las Cerporaciones e Instituciones sin leyes respectivas’™ (art. 57. d}, con
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invocacién del Reglamento de Régimen Interior del Consejo General Interinsular, pues aun
sin perjuicio del cardcter no formalista de nuestra Ley Jurisdiccional, sobre todo en lo que
respecta a los obstdcuios que impidan entrar en el fondeo de las cuestiones planteadas, hay
que estimar suficiente a estos efectos v asi lo entendid esta Sala al no hacer uso def art.
57.3 de la Ley Jurisdiccional para su subsanacidn, el documento presentado con el escrito
de impugnacion, acreditativo de una delepacion expresa acordada por i Consejo Ejecuti-
vo, competente para el ejercicio de acciones jurisdiccionales a tenor del art. 27, £} del invo-
cado Replamento, a favor del Consejero que firma el escrito, v siendo esta clase de delega-
ciones de las contempladas en el art, 22 de la Ley de Régimen Juridico de la Administra-
cion del Estado, a la que se remite el art. 45 del Real Decreto de Transferencias 2.245/1979
para suplir posibles deficiencias o lagunas en [a regulacién del funcionamiento del Conse-
jo General, es evidente que procede estimar dicho documento expresive de {2 delegacidn
como suficiente, pues si el art. 22 citado admite la delegacién de las funciones administra-
tivas del Consejo de Ministros, con més razédn han de admitirse las del Consejo Ejecutivo
Interinsular, stempre que no sean de segunde grado, puesto que lo que se posee por dele-
gacion no puede delegarse {iltimo pédrrafo del repetido articulo 22).

CONSIDERANDO: GQue entrando ya pues en el exdmen de Iz cuestién de fondo plan-
teada en el presente proceso que, dada su especialidad, se reduce a determinar si, como
pretende el Consejo Ejecutivo impugnante, el acte municipal impugnade constituye in-
fraccidn de las Leyes —en frase del antes citado art. 8 de la Ley 40/81— o infraccidén ma-
nifiesta de las leyes, en la expresion mds adecuada el art. 118 de la Ley Jurisdiccioral,
hay que resolver por la negativa, de conformidad con el informe del Abogado del Estado,
puesto gue se trata, pura y simplemente, de desistir ¢l Ayuntarniento en cuestidn, de la
tramitacidn de unas NMormas Subsidiarias del Planeamiento de su término municipal, para
cuya redaccion o propuesta son competentes, de conformidad con el art. 70.2 de la Ley
del Suelo v que al tramitarse con arreglo al procedimiento establecido en el art, 41 de la
propia Ley, les corresponde también la aprobacidn inicial ¥ la provisional, aungue no la
definitiva atribuida a las Comisiones Provinciales de Urbarismo (art. 35.1.d}, por lo que
no habiendo recaido ain dicha aprobacién definitiva, el Ayuntamiento promotor de di-
chas normas puede legalmente desistir del procedimiento, no solo, en casos como ¢l pre-
sente, en el que el desistimiento viene determinado por una negativa de aprobacién defini-
tiva por parte de la Comisién Provincial, al pretender imponer unas modificaciones al pla-
nearmiento formulado por el Municipio tan importantes que al suponer la necesidad de ela-
boracién de otro planeamiento diferente gl aprobado inicialmente, equivalen a pretender
sustituir la voluntad del municipio redactor, en frase de la Sentencia del Tribunal Supremo
de 2 de Marzo de 1981, sino en cualquier otro case, pues como tiene reiterada y constante-
mente declarado la Jurisprudencia del Tribunal Supremo {por todas Ia sentencia de 9 de
Febrero de 1979), nuestra legislacion urbanistica estd basada en la competencia primaria
y genérica municipal en esta materia, con facultad de redactar y en su caso aprobar inicial
y provisionalmente, el planeamiento de su término, sin perjuicio de las facultades de las
Comisiones Provinciales de Urbanismo para subrogarse en el ejercicio de tas funciones mu-
nicipales, a que se refieren los articulos §, 217 vy 218 de la propia Ley, e incluso el propio
articulo 70.2 que les da facultades para redactar o proponer Normas Complementarias y
Subsidiarias d¢ Planeamiento, por lo gue no acierta a comprender esta Sala, el porgué ¢l
Consejo Ejecutivo impugnante no ha hecho uso de dichas facultades en lugar de acudir
a este rebuscado procedimiento especial, concebideo para impedir unas manifiestas, es de-
cir claras y evidentes infracciones legales por parte de las Corporaciones Locales.

CONSIDERANDO: Que menos aun entiende esta Saia la invocacidn que se hace en
¢l escrito de impugnacién, de los arts. 96 y 98 de la Ley de Procedimiento Administrativo
de 17 de Julio de 1958 ¥ del articulo 6.2 del Cédigo Civil, ceando los primeros se refieren
a la facultad de los administrados interesados que han promovido un procedimiento admi-
nistrativo de desistir de &l y a la obligacién de la Administracion de aceptar de plano €l
desistimiento y el ultimo, a la validez de la renuncia de los derechos, por lo que al no tener
relacion con ¢! problema debatido, se hace imposibie ¢ualquier clase de razonamiento res-
pecto a su alegacién.

CONSIDERANDO: Que no existen méritos para hacer declaracion expresa sobre las
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costas causadas en este proceso.

FALLAMOS: Que desestimando en su integridad Iz impupnacion realizada ante esta
Jurisdiccion por el Consejero de Ordenacion del territorio del Consejo Interinsular de Ba-
leares del Acuerdo Plenario del Ayuntamiento de Mercadal de 23 de Marzo de 1983, desis-
tiendo de la iramitacién de las Normas Suebsidiarias del Planeamiento de aguel término
municipal, debemos declarar y declaramos dicho acueerdo conforme con ¢l ordenamicnto
Juridico y en su consecuencia, lo confirmamos, levaniando su suspension en caso de que
se hubiera efectuado en cumplimiento del articulo 8.1 de ia Ley 40/81, y sin hacer expresa
declaracion sobre las costas causadas.

Asi por esta nuesira sentencia, de 1z gue se llevara certificacion a los autoes, lo pronun-

cigmos, mandamos y firmamos. (Ponente: lgnacio Infante Merlo)

C. INDICE ANALITICO
Acumulacién de recursos, 53

Contencioso electoral
Anulacién de votos, 44 v 46
Eleccidn de Alcalde: Impugna-
cién, 53
Nulidad de las elecciones, 45
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Imposicion, 49

Cuantia del recurso, 32 y 35
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Inadmisibilidad recurso, 53, 56 ¥
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Incompetencia de la sala, 35

[nconstitucionalidad
Reglamento Bingo, 36 v 38

Laboral, 37 v 60

Licencias
Apertura caminos rurales, 31,
33y 34
Denegacion, 39 y 55
Denegacién por no adaptarse
al Plan Parciai vigente, 48
Denegacidn por posibilidad
formacion nicleo urbano, 34
Licencia de obras, 39, 48, 49,
52, 55
QObra menor, 352
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Obras sin licencia, 32 Informe peritos, 57
Tasas, 49 Juego de Bingo, 36 y 38
Materia laboral, 60
Notificacidon defectuosa, 35 Prescripcién, 32
Principios poder sancionador,
Principic de congruencia, 52 60

| ' Silencio positivo, 31, 33, 34 y 52
Principio de legalidad constitucio-
nal, 36, 38 v 41 Transportes

i . P
Potestad reglamentaria del go- Competencia Municipal, 42

bierno, 36 y 38 Urbanismo

Normas Subsidiarias: Desisti-
miento, 56
Ordenanzas Municipales: Pre-

Responsabitidad, 42

Sanciones .
T . valencia, 51
Conceptos juridicos indetermi- o,
Proyecto de Urbanizacién,
nades, 60

competencias profesionales
para formularios, 61
Solares sin cercar, 51

Codigo Penal supletorio, 32
Edificacién forzosa: Construc-
ciones inadecuadas, 57
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A, INDICE CRONGCLOGICO

87. Terceria de dominio. Necesidad de acreditar la propiedad de los bie-
nes sobre la que versa en el momento del embargo: Doctrina del
T.S. Bienes adjudicados en subasta judicial: La entrega equivale a
la puesta en posesion: Doctrina del T.S. Falta de entrega de los bie-
nes y presuncién de abandono. Desestimacion de la demanda. Sen-
tencia de 3 de mayo de 1983*

88. Erueba. Apreciacion conjunta. Senfencia de 5 de mayo de 1983.

89. Recurso de audiencia en justicia. Su fundamento. Correccidn dis-
ciplinaria impuesta por no fallar en plazo. Sancién anterior por la
misma causa generalizada. Principio “‘non bis in idem’’. Estima-
cion del recurso. Senfencia de 5 de mayo de 1983.

90. Culpa extraconiractual. Accidente de circulacion, Inexistencia de
concurrencia de culpas total o exculpatoria. Sentencia de 5 de ma-
yo de 1983,

91. Reclamacién de cantidad. Dafios producidos a un apartamento por
su inquilino. Alegacion de su previa existencia: diligencia exigibles
en este caso y falta de prueba de este medio defensive. Estimacion
de la demanda. Sentencia de 5 de mayo de 1983.

G2. Accion declarativa de dominio. Analisis de la prueba, estudio de
negocios juridicos previos v determinacién de lo que fue obieto de
venta, Estimacion de la demanda. Sentencia de 7 de mayo de 1983.

93. Accion declarativa de dominio. Ajudicacidn en subasia de ciertos
derechos de la ejecutada sobre un terreno. Accién dirigida contra
el presunto vendedor. Falta de prueba de la venta que no la pro-
porciona la inclusion de la finca en el activo de la ejecutada, en sus-
pension de pagos. Doctrina del silencio: inaplicabilidad. Sentencia
de ¢ de muayoc de 1983.

{1) La presentacion y seleccion de esta seccion han sido realizadas por el Letrado del
{lustre Colegio de Abogados de Baleares, J. Ferrer Marcel, con la colaboracion de los Profs.
C. Outiérrez ¢ [, Tapia Fernandez, del Departamento de Derecho Procesal.
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94.

95.

96.

97,

98.

99,

100.

101.

102,

Incomparecencia del Letrado en el acto de la vista. Confirmacion
de la Sentencia apelada. Sentencia de 9 de mayo de 1983,

Acuerdos sociales, impugnacién. Falta de aprobacidn previa por el
Consejo de Administracion del balance y de la cuenta de resuitados
aprobados mediante el acuerdo impugnado. Derecho de informa-
cion. Estimacion de la impugnacién. Sentencia de 9 de mayo de
1983%,

Juicio ejecutivo. Poliza de garantfa: reunidn por la misma de todos
tos requisitos legales. Requerimiento del ejecutado en el sentido de
que el Banco actor no atendiera la letra garantizada: su intranscen-
dencia va que la poliza sujeta incondicionadamente al Banco. Ob-
jeciones de indole cambiaria: su improcedencia al basarse la accidn
en la poliza. Contrate irregularmente cumplide: no se puede discu-
tir en el marco de estos procedimientos. Sentencia de 10 de mayo
de 1983.

Arrendamiento de obra. Reparacion deficiente de una embarcacion.
Anomalias presentadas con posterioridad a la entrega debidas a la
mala ejecucién de aquellos trabajos. Obligacion del arrendatario
de subsanar las deficiencias sin cargo adicional alguno. Derecho a
percibir el precio de la primera reparacién una vez efectuada la se-
gunda. Sentencia de 11 de mayo de 1983

Obligacidn con clausula penal. Penalizacion por mora: retraso no
imputable al actor, demandado de reconvencion. Sentencia de 13
de mayo de 1983,

Juicio ejecutive cambiario. Excepcidn de pluspeticidn. Estudio de
las diversas facturas que dan provisién a la Ietra ejecutada. Deses-
timacidn de la excepcion. Sentencia de 13 de mayo de 1983.

Contrates. Iaterpretacién. Sentencia de 14 de mayo de 1983,

Escritura pablica. Elevacion a ella de una venta realizada por la cau-
sante de los demandados. Determinacion de la cosa vendida. Sen-
tencia de 17 de mayo de 1983,

Seguridad social, Convenio suscrito con la Agrupacidon Naciona! de
entidades aseguradoras de automoviles. Reclamacion de cantidad.
Sentencia de 17 de mayo de 1983.
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Compraventa. Contrato negado por la demandada que aduce la de-
volucién de los géneros sin posterior reenvio de los mismos por el
vendedor. Falta de prueba documental del contrato que resulta acre-
ditade por medios indirectos, especialmente por €l pago parcial de
letras necesariamente referidas al precio deaquellos. Modificacion,
en segunda instancia, de los argumentos sostenidos en la primera.
Sentencia de 17 de mayo de 1983.

Compraventa mercantil. Entrega de géneros distintos de los con-
tratados y de otros de deficiente calidad: La no devolucién de aque-
llos implica su aceptacion. Falta de prueba de lo segundo y arbitra-
ria devolucion de las correspondientes mercaderias. Devolucién tar-
dia: merece igual tratamiento. Sentencia de 17 de mayo de 1983,

Juicio ejecutivo cambiario. Protesta de abonar justos y legitimos
pagos: es intranscendente. Pluspeticion: Necesidad de consignar en
la letra ta cantidad recibida y de dar recibo separado: Doctrina de
la Sala. Admonicién a un Letrado elegantemente rechazada por la
Sala de manera expresa. Sentencia de 17 de mayo de 1983*

Divorcio. Erradicacién de toda idea de culpa. Cardcter de la inter-
vencion judicial. Cese en la convivencia: es compatible con la rea-
nudacién de la vida en comun siempre que se den las previsiones
del art. 87 dei C.C. Sentencia de 17 de mayo de 1983%,

Daiios y perjuicios. Billete de avion expedido por la demandada con-
signando horarios no coincidentes con los reales. Falta de prueba
de que ello se debiera a error de la compaiiia expendedora. Reco-
nocimiento de que el cambio de horarios fue realizado por entidad
ajena al procedimiento. Inexistencia de culpa. Sentencia de 17 de
mayo de 1983,

Accion cambiaria declarativa. Demanda dirigida contra los here-
deros del aceptante: necesidad de acreditar e} fallecimiento. Falta
de cldusula de valor: determina la pérdida de la accién cambiaria.
Sentencia de 18 de mayo de 1953..

Culpa extracontractual. La sociedad arrendadora de vehiculos a mo-
tor es responsable de los siniestros que causen los arrendatarios. Doc-
trina del T.S. Sentenciag de 20 de mayo de 1983*

Juicio ejecutivo cambiario. Tacha de falsedad: necesidad de que sea



216

111.

112,

113.

114,

115.

116.

categérica: no lo es la que literalmente dice: ““tacha civil y categdri-
camente de falsa la aceptacion de la letra que se protesta’. Falta
de legitimacion activa de la actora por no resulttar mencionada en
la letra v poseerla por haberla pagado a su tomador en funcion de
haber garantizado a la entidad librada. Sentencia de 20 de mayo
de 19834,

Juicio ejecutivo cambiario. Excepcidn de falta de provision de fon-
dos basada en la defectuosa realizacion de los trabajos que motivo
su creacién: Intranscendencia en este tipo de procedimientos: Doc-
trina de la Sala. Sentencia de 24 de mayo de 1983 *.

Recurso de apelacién. Improcedente sometimiento a la Sala de cues-
tiones no debatidas en la instancia y reservadas para la fase de eje-
cucion del fallo. Sentencia de 25 de mayo de 1983.

Juicio ejecutivo cambiario. Excepcidn de falta de provision de fon-
dos. Carga de la prueba: Doctrina de la Sala. Sentencia de 26 de
mayo de 1983,

Servidumbre de paso mediante dos vias de acceso: la supresién de
una de ellas supone menoscabo. Dafios y perjuicios causados por
arrojar objetos a una piscina desde apartamentos sometidos a régi-
men de propiedad horizontal: Falta de prueba de la vivienda desde
la que tenian lugar los lanzamientos: Irresponsabilidad, directa e
indirecta, de la comunidad. Recurso de apelacién, Su émbito. Prin-
cipio de eventualidad o prectusion. Cuestiones introducidas en el
escrito de conclusiones: no pueden tenerse en cuenta. Senfencia de
27 de mayo de 1983,

Cosa juzgada. Nulidad de acuerdo: Sentencia anterior firme que de-
clara la validez de todos los actos y contratos adoptados en el pe-
riodo en que se adoptd el cuestionado. Falta de legitimacién admi-
tida en pleito anterior: doctrina de los actos propios: desestimacion
de la excepcion. Caducidad: diferencias con la prescripcion. Acto
de conciliacion: demanda no precedida del mismo: Interrumpe ¢l
plazo de caducidad. Sentencia de 27 de mayo de 1983*,

Arrendamientos urbanos, Cesion, subarriendo, traspaso. Arrenda-
tario dado de alta como pensionista en régimen de auténomo. In-
compatibilidad de tal situacién con cualquier actividad lucrativa.
Introduccién de un hijo en ¢l local: supone traspaso. Legislacion
aplicable y doctrina del T.5. Sentencia de 31 de mayo de 1983*.
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Agentes de seguros, Régimen juridice. No es necesario contrato es-
crito pese a exigirlo fa Ley reguladora. Existencia de contrato que
resulta del conjunto de la prueba. Incumplimiente de la obligacién
de mantener la cartera: es imputable a la compania. Sentencia de
31 de mayo de 1983,

Arrendamientos urbanos. Estabilizacion de rentas. Actes propios
que contradicen lo pactado: virtualidad novatoria. Sentencia de 31
de mayo de 1983%,

Compraventa mercantil. Interpretacion de clausula contractual li-
teral dada su claridad. Precie cierto. Concepto. Sentencia de 31 de
mayo de 1983.

Litisconsorcio pasivo necesario. Inexistencia. Finca vendida como
libre de cargas y gravamenes, transmitida después a un tercero una
vez gravada con hipoteca por el primer vendedor: No es preciso lla-
mar al pleito, que versa sobre cancelacion de tal hipoteca, al pri-
mer adquiriente. Sentencia de 3 de junic de 1983.

Juicio ejecutive cambiario. [nexistencia de cldusula de valor: nuli-
dad del juicio. Sentencia de 3 de junio de 1983*.

Reclamacidn de cantidad. Interpretacion de los contratos. Senfen-
cia de 4 de junio de 1983,

Arrendamientos urbanos. Resolucion por cierre. Calificacién del
contrato: es de local y no de almacén. Sentencia de 3 de junio de
1983,

Juicio de desahucie. Calificacion del contrato: es de industria y no
de local. Notas caracteristicas de aguella modalidad contractual. Es-
timacién de la demanda. Sentencia de 4 de junio de 1983,

Compraventa mercantil. Determinacion de su objeto. Sentencia de
4 de junio de 1983.

Culpa extracontractual. Necesidad de acreditar la condicion de per-
judicado. Falta de legitimacién activa. Senfencia de 7 de jurio de
1983,

Arrendamienfo de industria. Expiracién del término contractual.



218

128,

129.

130.

131.

132.

133.

134.

135.

136.

137.

Técita reconduccion. Determinacién del objeto del arrendamiento.
Sentencia de 7 de junio de 1983,

Juicio ejecutivo, Talon que se dice librado en garantfa de pago. Ex-
cepcion de pluspeticion: desestimacion. Sentencia de 7 de junic de
1983.

Contratos: [nterpretacion. Sentencig de 9 de junio de 1983,

Prescripcién adquisitiva. Usucapidn extraordinaria. Posesion en con-
cepto de duefio: no la implica el aprovechamiento del predio ni el
page de las contribuciones, Animus: inexistencia. Presuncién de
abandono por los demandados. Sentencia de 10 de junio de 1983 *,

Cosa juzgada. Sentencia penal previa: No obsta a la valoracién de
los hechos por la jurisdiccidn civil. Distinto origen obligacional en
une y otro supuesto gue impide el juego de aquel instituto. Senten-
cia de 14 de junio de 1983*.

Impuesto municipal de plasvalia. Interpretacion del contrato de la
que resulta la obligacidn del vendedor a su pago. Sentencia de 14
de junio de 1983,

Culpa extracontractual. Accidente de caza. Valoracidn de la prue-
ba. Seguro de caza: las indemnizaciones legalmente previstas no su-
ponene un tope a lo reclamable como indemnizacidn. Sentencia de
15 de junio de 1983,

Juicio ejecutivo cambiario. Falta de provision de fondes cuya ale-
gacidn resulta contradicha por lo alegado en el escrite en que se for-
mula. Renovacion cambiaria: No se produce si no son aceptadas
las nuevas letras. Sentencia de 16 de junio de 1983.

Divorcio. Confirmacion de la sentencia apelada por sus propios fun-
damentos. Sentencia de 17 de junio de 1983.

Declaracion de dominio. Habitacién no aludida en la escritura cons-
titutiva en régimen de propiedad horizontal. Falta de prueba. Sen-
tencig de 17 de junio de 1983.

Compraventa, Nulidad por falta de consentimiento. Valoracién de
iz prueba que permite afirmar [a plena capacidad de la vendedora.
Son intranscendentes el valor de la venta, el destino del precio vy la
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140.

14}.

142.

143,

144.
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no ocupacion del inmueble por el comprador. Colacion. Requisi-
tos: transmisién de un bien de la herencia a uno de los heredercs
y apertura de las operaciones particionales. Sociedades Anénimas.
Titular fiduciario de acciones: es el legitimado a efectos sociales,
Sentencia de 20 de junio de 1983 %,

Obligaciones a plaze. Pretension de ampliacién del contenido por

el Juzgado: desestimacion. Sentencia de 20 de junio de 1983.

Excepciones procesales prueba,en el escrite de conclusiones: Su de-
sestimacion. Principios procesales de preclusién, lealtad e igualdad.
Arrendamiento de obras. Sentencia de 21 de junio de 1983,

Contrato de fletamiento. Reclamacion de los fletes. Dafios produ-
cidos a las mercancias transportadas: Responsabilidad del naviero
y del capitédn. Fuerza mayor: inexistencia, Sentencia de 22 de junio
de 1983,

Divorcio. Régimen de visitas; necesidad de fundar las razones que
motivan la propuesta y de examinar u oir al hijo interesado. Omi-
sidn de tales requisitos y dejacién del establecimiento de aquel para
e] periodo de ejecucidn de sentencia. Alimentos: Criterios para su
fijacién, Pension compensatoria: Elemnentos a tener en cuenta. Sen-
tencia de 23 de junio de 1983*.

Arrendamientos urbanes, Subarriendo: Resohicion del contrato por
expiracién del término, T4cita reconduccién: Falta de aguiescencia
del arrendador que resulta de la interposicion de la demanda. Sen-
tencig de 23 de junio de 1983*.

Divorcio. Custodia de los hijos concedida compartidamente a am-
bos progenitores: atribucidn por la Sala al padre por ser quien ia
solicitd, por parecer mas idéneo y en evitacion de conflictos educa-
cionales. Atribucidn al mismo de la vivienda comun. Sentencia de
23 de junio de [1983.

Propiedad horizontal. Presidente y representacién de la comunidad.
Procurador actuante en su nombre, distinto del designado por la
Junta: Intranscendencia. La comunidad es tercero respecto de los
contratos de arrendamiento suscritos por un co-propietario gue es
el responsable frente a ella de los gastos comunes. Costas: estima-
cion parcial; es determinante de su no imposicion. Sentencia de 28
de junio de 1983*
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145.

146,

147.

148.

149,

150.

151.

152.

153.

Divercio. Medidas inherentes al mismo: clases: a) de derecho nece-
sario v b) fundadas en interés privado. Irrenunciabilidad de las pri-
meras y obligacién del Juez de establecerlas. Renunciabilidad de las
segundas que estdn precisadas de rogacién, Solicitud de estas por
via reconvencional: posibilidad de la misma pese a la diccidn de la
disposicién adicional 5%, apartado a) de la Ley 30/81. Falta de tras-
lado para su contestacion: Nulidad de actuaciones. Sentencia de 28
de junio de 1983*.

Culpa extracontractual, Prescripcidn. Inicio del plazo desde que se
dicto el auto ejecutive aunque ne se accione en base a €1 sino del
articulo 1902 del Céddigo Civil. Doctrina del T.S. Costas procesa-
les. Temeridad. Sentencia de 30 de junio de 1983 *.

Terceria de dominio. Traba dimanante de un procedimiento labo-
ral: Inadecuacion de procedimiente. Sentencia de 2 de julio de 1983,

Arrendamientos urbanos. Resolucién por obras inconsentidas. Con-
cepto de configuracion en la doctrina del T.S. Supcne cambio de
la misma la superposicién de un pavimento sobre el existente que
disminuye el volumen del local. Sentencia de 5 de Julio de 1983*.

Juicio ejecutive cambiario. Excepcidn de pago: pago parcial: efi-
cacia liberatoria del mismo. Estimacion de pluspeticion implicita
en la excepcion de pago formulada. Sentencia de 6 de julio de 1983 %,

Alimentos provisionales. Modificacion de lo convenido privadamen-
te: procedimiento adecuado y Tribunal competente. Sentencia de
8 de Julio de 1983,

Propiedad horizontal. Acuerdos dejados sin-efecto por otros pos-
teriores: nulidad de estos por no haber sido tomados con el quo-
rum preciso. Y de aquellos por defectos de la convocatoria. Actua-
cion de los propietarios en interés de la comunidad: Es necesario
un acuerdo previo y que conste la inactividad del Presidente. Sen-
tencia de 8 de julio de 1983,

Confirmacién de la sentencia apelada. Sentencia de 8 de julio de
1983,

Divorcio. Régimen de visitas relegado para el periodo de ejecucién
de la sentencia: Improcedencia de la apelacion contra ésta por su-
poner la eliminacién de un periodo procesal {el de ejecucion). Pen-
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sién compensatoria: requisitos para establecerla: improcedencia.
Sentencia de 9 de julic de 1983,

Arrendamientos urbanos. Traspaso: Farmacia: Legislacion aplica-
ble. Exclusidon del valor de las existencias. Sentencia de 9 de julio
de 1983*

Reclamacién de cantidad. La tenencia de una letra no supone su
pago cuando se demuestra que ello obedece a su renovacién. Sen-
tencia de 9 de julic de 1983.

Arrendamientos urbanos. Resolucidn por obras inconsentidas.
QObras en elemento comun de uso privativo autorizadas por la co-
munidad de propietarios: Desestimacidn de la demanda. Sentencia

. de 11 de julio de 1983.

157.

158.

[59.

160.

161,

Culpa extracontractual. Responsabilidad solidaria. Caso fortuito o
fuerza mayor: necesidad de probarlos por quien los invoca. Res-
ponsabilidad por hechos de otro: Doctrina del T.S.: Interpretacion
extensiva. Senfencia de il de julio de 1983.

Propiedad horizontai. Cldusula exoneratoria de contribuir a deter-
minados gastos comunes en favor de cierta parte determinada: Fun-
damento y validez de la cldusula. Responsabilidad decenal: Pres-
cripcidn: Inexistencia por haber ejercitade la accién dentre del pla-
zo de quince afigs siguientes al dia en que se manifestd el defecto
dentro del plazo de diez afios de garantia. Sentencia de 11 de julio
de 1983*,

Novacidn. Requisitos para que produzca efecto extintivo. Novacion
modificativa. Presunciones: Condiciones para su validez como me-
dio de prueba. Sentencia de 12 de julio de 1983,

Arrendamientos urbanos. Subarriendo, cesion, traspaso: Inexisten-
cia al haberse previsto en el contrato la transformacion del arren-
datario, comerciante individual, en comerciante social. Prescripcion
de la accidn: inicio del computo desde la constitucién de 1a socie-
dad. Sentencia de 12 de julio de 1983.

Contratos. Cumplimiento y alcance de los mismos en venta de vi-
viendas: obras necesarias para hacerlas tiles a su destino. Congruen-
cia. Sentencia de 14 de julio de 1983%.
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162.

163.

164.

165.

166.

167.

168,

169.

Divercio. Separacién candnica anterior. Es improcedente reclamar
las pensiones, que se dicen impagadas, decretadas en razén de tal
procedimiento canénico. Reiteracion del criterio de la Sala sosteni-
doenlaS. 145/1983. Principio de preciusidon y oportunidad proce-
sal. Alimentos: falta de necesidad. Sentencia de 14 de julio de 1983.

Juicio ejecutivo. Poliza de préstamo. Incumplimiento de la obliga-
cién de pago de intereses contractualmente determinante del venci-
miento: Exigibilidad del integro crédito a lo que no se opone la aper-
tura de una imposicién a plazo al tiempo de la concesion para ga-
rantizar su buen fin v con saido sobrado para cubrir los intereses
pendientes. Sentencia de 14 de julio de 1983*, -

Divorcio, Causa primera del art. 86 del C.C. Demanda canénica
de nulidad a la que el marido presto su conformidad: Es equipara-
ble a la demanda de separacion a que aquel precepto se contrae:
Interpretacién del mismo. Pension compensatoria. Sentencia de 15
de julio de 1983.

Contratos. Resolucidn por incumplimiento. Eficacia del requeri-
miento efectuado contestando al acte de conciliacién. Voluntad re-
belde: se infiere del no ofrecimiento de las cantidades en cuya ine-
fectividad se sustenta la resolucion y en sostener su inexigibilidad.
Presuncicnes: Falta de enlace preciso y directo. Dolo, error: Ine-
xistencia. Sentencia de 16 de julio de 1983*

Juicio ejecutivo cambiario. Falta de cldusula de valor: Nulidad del
juicio: Rectificacion del criterio sostenido en resclucion anterior.
Costas: Su régimen en relacién con los motivos de nulidad. Senten-
cia de 18 de julio de 1983*

Recurso de apelacidn. Su ambito: Modificacién de oficio del fallo
de primera instancia para atemperarlo a la congruencia. Sentencia
de 18 de julio de 1983*

Juicio ejecutivo cambiario. Renovacion de Jetras: La no entrega de
las primeras no resta eficacia ejecutiva a las que las sustituyen. Sen-
tencia de 19 de julio de 1983,

Ejecutivo de frafico. Culpa exclusiva de la victima: Impide su esti-
macién cualquier negligencia, aunque levisima, del conducior del
vehiculo causante. Estimacién de la excepcién: doctrina de la Sala.
Sentencia de 19 de julio de 1983 %
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172.
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174,
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Separacion matrimonial. Valoracion de la prueba: Adulterio no pro-
bado. Sentencia de 20 de julio de 1983.

Arrendamientos urbanos. Qbras inconsentidas: apertura de un hueco
¢n un tabique para comunicar dos locales contiguos. Estimacion de
la demanda. Sentencia de 21 de julio de 1983

Juicie de desahucio. Objete del arrendamiento: Industria. [nterpre-
tacion de los contratos. Expiracidn del término, Seatencia de 21 de
Jjulio de 1983

Incompetencia de jurisdicciéon. Director de hotel: es competente la
civil, Estudio de la legislacion aplicable. Resclucion unilateral: Va-
lidez en esta clase de contratos basados en la confianza. Preaviso:
necesidad: su falta determina la indemnizacion de perjuicios. Sen-
tencia de 27 de julio de 1983 %,

Culpa extracontractual. Accidente de circulacion: compatibilidad
de las indemnizaciones con cargo al seguro obligatorio y las com-
plementarias al amparo del art. 1902 del C.C.: Estudio de la legis-
lacién aplicable. Falta de prueba del proceder culposo o negligente
del demandado. Sentencia de 28 de julfo de 1983*,
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B. TEXTOS JURISPRUDENCIALES

87

87. TERCERIA DE DOMINIQ. Necesidad de acreditar la propie-
dad de los bienes sobre la que versa en el momento del embargo: Doctri-
na del T.S. Bienes adjudicados en subasta judicial: La entrega equivale
a la puesta en posesidon: Doctrina del T.S. Falta de entrega de los bienes
y presuncion de abandono. Desestimacion de la demanda. Sentencia de
3 de mayo de 1983,

CONSIDERANDO: Que la sentencia recaida, estimatoria de la demanda de terceria
de dominio sobre los bienes muebles relacionades en el edicto nimero 6.053 publicado en
el Boletin Oficial de 1a Provincia de fecha 4 de Agosto de 1981 —nimerg 17.913—, es
impugnada por el co-demandado acreedor, por no ser el tercerista, propietario de los refe-
ridos biengs, pues si bien le fueron adjydicados como resultado de la celebracion de unz
subasta judicial, no le fueron entregados los bienes adjudicados ni realizd acto de disposi-
cign alguno respecto a los mismos.

CONSIDERANDQ:; Que ““al implicar la terceria una cuestidn de preferencia, es im-:
prescindible que 1a justificacion del dominio se refierc a la existencia de un derecho de pro
piedad vigente en el momento de ser susceptible de originarse la accidn, esto es, que teng:
realidad en el momento del embargo, porque siendo €ste el causante de la privacion pose
soria hay que justificar que al practicarse el embargo, originador de dicha privacion, teni:
el tercerista la propiedad del bien embargado, indispensable para que pueda concedérsel
el respeto v la proteccidn que reclama’ —primer considerando de la sentencia del Tribu
nal Supremo de 28 Enero de 1964 y en igual sentido el tercer considerando de la de 2°
Febrero 1966, primer ¢onsiderando de la de 25 Marzo 1969 y segundo considerando de
la de 4 de Abril 1Y80—.

CONSIDERANDQO: Que es igualmente doctrina jurisprudencial, establecida en las sen
tencias de 26 Junio 1946 y 20 QOctubre 1961, qgue en las adjudicaciones v venta de biene:
muebles corporales subastados judicialmente, en ejecucion de sentencia, rige la presun
cién contenida en el parrafo 1? del articulo 1.462 del Cédigo Civil, segun la cual, se entien
de entregada la cosa vendida cuando se ponga en poder y posesidn del comprador, normi
que estd de acuerdo con el parrafo 2° del articulo 1509 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
que, expresamente ordena la entrega de los bienes subastados al adjudicatario y que firm:
el recibo en los autos, lo que es ldgica consecuencia de la necesidad procesal de que &
las actuaciones conste, en todo momento, en poder de quien se encuentran materialment:
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los bienes embargados y subastados; asi pues, la tradicidn exigida respecto a los bienes
muebles objeto de la terceria no es la instrumental, sino la real, la cual, segin doctrina
del Tribunal Supremo -—Sentencias de 10 Abril 1927 y 15 deigual mes de 1947, entre otras—,
¢s la establecida en el pdrrafo 1° del articulo 1.462 ya citado (Sentencia de 2 Noviembre
1974).

CONSIDERANDO: Que en la prueba practicada no constz gue jos bienes muebles
que fueron adjudicados al hoy tercerista, le hayan sido entregados ni que tenga la posesion
de los mismos, y por ello se estima que no adquirid la propiedad de tales bienes {parrafo
primero del articulo 1462 del Codigo Civil); pues si bien solicitd al Juzgado que le entrega-
ran los muebles adjudicados y presenté a tal fin el correspondiente escrito (folio 63} y se
accedid a tal peticidn {folio 65), no obstante no se pudo realizar la entrega por no haber
comparecido a la hora del dia sefialado para tal diligencia, el adjudicatario ni persona al-
guna en su nombre para llevarla a efecto, segin consta en la diligencia levantada a efecto
(folio 9% vueita), sin que tampoco conste en autos que el adjudicatario, hoy tercerista, ha-
va realizado acto de disposicion alguno respecto de los bienes que le fueron adjudicados,
que continuan en el mismo lugar y bajo la posesion de la misma persona que los tenia an-
tes de la adjudicacion (posicién 7* del tercerista y 87 del codemandado deudor, que es cu-
flado de aquel); amén que tal demora por el adjudicatario envuelve un abandono de sus
derechos {Sentencia de 20 Octubre 1961), Lo que determina la inexistencia de uno de les
tres requisitos esenciales establecidos por la jurisprudencia patria interpretativa del articu-
lo 348 del Codigo Civil, y por ende la revocacion del fallo dictado, previa estimacion de
la apelacion formulada.

CONSIDERANDQ: Que no se aprecia (emeridad ni mala fe a efectos de imposicidn
de las costas devengadas en ambas instancias.

VISTOS los articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS: Que, estimando el recurso de apelacion interpuesto por ia entidad LL.
5.A. debemos revocar y revocamos la sentencia de fecha dieciséis de Junio de mil nove-
cientos ochenta y dos, dictada por el llustrisimo sefior Magisirado-Juez del Juzgado de
Primera Instancia namero uno de esta capial en el juicio de terceria de que dimana el pre-
sente rollo, y en su lugar dictamos la siguiente: Que debemnos desestimar y desestimamos
integramente la demanda de terceria formulada por don I. C. R. contra la entidad LL.
S.A., ydon 1. T. B., a los que se absuelve de dicha demanda; sin hacer expresa condena
de las costas devengadas en ambas instancias. Dada la rebeldia del codemandado don 1.
T. B., notifiquesele esta resolucion en la forma prevenida en los articulos 282 y 283 de
ia Ley de Enjuiciamiento Civil si en €l plazo de tres dias no se insta su notificacion perso-
nal. (Ponente: Julio A. Llovet Alabau).

95

95, ACUERDQS SOCIALES, IMPUGNACION. Falta de aproba-
cion previa por el Consejo de Administracidn del balance y de la cuenta
de resultados aprobados mediante el acuerdo impugnado. Derecho de
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informacién. Estimacion de la impugnacién. Sentencia de 9 de mayo de
1983,

CONSIDERANDO: Que la parie actora al amparo de la norma contenida en el arti-
culo 67 de la Ley Reguladora de las Sociedades Anénimas solicita se declare la nuiidad
de los acuerdos relativos a la aprobacion del balance y de la cuenta de pérdidas y ganancias
que habian side adoptados por la Junta General Ordinaria de {a Sociedad demandada en
sesion celebrada el 28 de junic de 1978, con base en ios siguientes motivos: a} Los citados
balances y cuenta de pérdidas ¥ ganancias no fueron aprobados por el Consejo de Admi-
nistracién con antelacién a la celebracién de la Junta General cuyos acuerdos son objeto
de impugnacitn y b) El actor no pudo ejercer ¢l dereche de informacién establecido por
la norma contenida en el articulo 110 de ia citada Ley por cuanto el balance y 12 cuenta
de pérdidas y ganancias no se ballaba a disposicidn de los accionistas en €l domicilio social
con la antelacidn prevenida por la norma citada.

CONSIDERANDOC: Que para resolver la pretension impugnativa expuesta es necesa-
rio establecer a modo de premisas lo siguiente: 1°} Es obligacién de los administradores
—sean unico, varios v ¢rgano colectivo— formular en €l plazo méximo de cuatro meses
a partir del cierre dei ejercicio social el balance, las cuentas de pérdidas y ganancias y la
memoria explicativa; 2°) Es mision especifica de las Juntas la aprobacion de los citados
balances y cuentas de pérdidas y ganancias; 3°) Que los citados Orpanos sociales no pue-
den transferirse las respectivas funciones mencionadas; 4°) Los accionistas tienen derecho
& tener a su disposicion en el domicilio social, quince dias antes de la celebracién de la
Junta General, los documentos y el informe sobre ellos emitido a que se refiere el articulo
108 de la Ley Reguladora de las Sociedades Andnimas; y 3°) El incumplimiento de este
deber precitado conduce a la posibilidad de impugnacién de los acuerdos adoptados por
las Juntas Generales gue bagan referencia a temas relacionades con el balance ¢ con el
informe de preceptiva puesta a disposicidén de tos socios.

CONSIDERANDO: Que apreciado en conjunto € resultado de los medios probato-
rios aportados por el impugnante al proceso resulia acreditado: a} que el Consejo de Ad-
ministracion de Ia sociedad demandada no séle no asumid como propios el balance v la
cuenta de pérdidas y ganancias objeto de los acuerdos impugnados, sino que no tuvo co-
nocimiento de 1os mismos con anterioridad a la Junta General en que resultaron aproba-
dos; v b) que ¢l mencionade balance no estuvo a disposicion de los accionistas en el domi-
cilio social de la entidad demandada durante los quince dias anteriores a ia ceiebracién
de la Junta General Ordinaria.

CONSIDERANDO: Gue las circunstancias expuestas conducen, en aplicacion de ias
premisas juridicas expuestas anteriormente, a decretar la nulidad de los Acuerdos corres-
pondientes adoptados por 1a Junta General Ordinaria celebrada el dia 28 de Junic de 1982,
sin que frente a ello sea vilido argumentar que la condicidn de Consejero que ostenta el
actor le prive del derecho de informacidn establecido por la normativa contepida en el artf-
culo 110 de ia citada Ley, dado que como tiene declaradoe el Tribunal Supremo en Senten-
cia de 13 de abrii de 1962 ‘el conocimiento de los documentos a que alude el articulo 108
de la Ley de Sociedades Anénimas con la antelacidn previsia, es decisive para formar jui-
cio sobre la exactitud del balance, memoria, etc, sin que el hecho de que el accionista sea
también Consejero le prive del reconocimiente de los derechos a la publicidad como tal
accionistas’. '
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CONSIDERANDO: Que en aplicacion de lo dispuesto en fa norma undécima del arti-
culo 70 de la Ley Repuladera de las Sociedades Anonimas procede imponer a la sociedad
demandada las coslas de este procedimiento.

VISTAS la Ley de 17 de Julig de 1951, Ley Reguladora de las Sociedades Andnimas
y los articulos de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS: Que estimando la demanda interpuesta por el Procurader Den A, B.
Q. en oombre ¥ representacion de Don G, C. F. contrala entidad “C. C., 5.A.7" debemos
declarar ¥ declaramos nulos los acuerdos adoptados por la Junta General Ordinaria de
la entidad demandada celebrada el dia veintiocho de junio de mil novecientos ochenta ¥
dos, relativos a la aprobacion del balance y la cuenta de pérdidas v ganancias reflejados
en los puntos tercero ¥ cuario del acta correspondiente y ello con expresa imposicion a
la demandada de las costas de este procedimiento. Dada la incomparecencia de la entidad
demandada **C. C., 3.A.”" notifiquesele esta resolucian en la forma prevenida en los arti-
culos 282 y 283 de la Ley de Enjuiciamiento Civil si en el plazo de tres dias no se insta
su nolificacion personal. (Ponente: José Luis Caivo Cabello).

105

105. JUICIO EJECUTIVO CAMBIARIO. Protesta de abonar jus-
tos y legitimos pagos: es intranscendente. Pluspeticidn: Necesidad de con-
signar en la letra la cantidad recibida v de dar recibo separado: Doctrina
de la Sala. Admonicién a un Letrado elegantemente rechazada por la
Sala de manera expresa, Sentencia de 17 de mayo de 1983,

CONSIDERANDO: Que si bien no procede efectuar consideracién alguna sobre el
segunde motivo de oposicion —protesio de una de las cambiales fuera del plazo legal—
por cuanto ha sido expresamente abandonada por el recurrente, sin embargo esta Sala es-
tima necesario declarar, que rechaza expresamente la admonicion dirigida por el Juzgador
a quo al Letrado del ejecutado —admonicion contenida en el parrafo Gltimo del conside-
rando segundo de la sentencia impugnada—, dado que de 1o actuado no aparece causa
alguna que la justifique. .

CONSIDERANDO: Que los dos motivos de oposicion mantenidos en el aclo de la
vista del recurso que se resuelve —omision de la protesta de abonar pagos legitimos y
pluspeticion— deben desestimarse en base a los razonamientos expuestos por el Juez a quo
a los que, con efectos simmplemente corroborativos, cabe afadir: A) Que la protesta de abonar
pagos legitimos es cldusula que carece hoy de sentido, pues, aunque no se exprese, el acree-
dor responde por la pluspeticién o ejecucion indebida a tenor de la normativa contenida
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en el articulo 1466 de {a Ley de Enjuiciamiento Civil; B) Que como esta Sala tiene declara-
do en Sentencias de 5 de marzo de 1980 ¥ 19 de Enero de 1981 “en el rigor formal de la
letra de cambio, formaimente ha de constar en ella también la imputacion de la cantidad
© que con cargg & la misma se reciba, del modo establecido en el articulo 494 del Codigo
de Comercio: anotando en ella 1a cantidad cobrada y dando recibo separada de lo percibi-
do, con lo que se excluye la imputacion ideal del articulo 1174 del Codigo Civil, de suerte
que el acreedor cambiario conservara la integridad del crédito incorporado a la latra si la
entrega de dinero que se le hubiera hecho por el deudor no se imputare a ella en la forma
dicha, ¢ cuando esta imputacion no resulte *‘a fortiori”” como cuande ef de la cambial sea
el unico credite’™.

CONSIDERANDO: (Que no procede hacer expresa declaracion sobre las costas de es-
ta alzada. ‘

FALLAMOS: Que desestimando €l recurso de apelacién interpuesto por Don G. C.
R. contra la sentencia dictada por el Tlmo. Sr, Magisirado Juez del Juzgado de Primera
Instancia Numero Uno de esta ciudad, el catorce de diciembre de mil novecientos ochenta
y dos en el juicic ejecutivo de que dimana este rollo, debemos confirmar y confirmamos
integramente dicha resolucion, sin hacer expresa declaracidn sobre las costas de esta alza-
da. {Ponente: José Luis Calvo Cabello).

106

106. DIVORCIQ, Erradicacion de toda idea de culpa. Caracter de
la intervencidn judicial. Cese en la convivencia: es compatible con la rea-
nudacion de la vida en comiin siempre que s¢ den las previsiones del art.
87 del C.C. Sentencia de 17 de mayo de [983.

CONSIDERANDO: Que el divorcio postulado por el marido por via reconvencional,
con base en la causa 4® del articulo 86 del Codigo Civil, complementada con lo dispuesto
en el apartado primero del articulo 87 del mismo Cuerpo legal, ¥ que fue desestimado en
primera instancia, se reitera en esta alzada con la misma apoyatura legal.

CONSIDERANDO: Que, con la entrada en vigor del actual articulo 85 del citado Cd-
digo que proclama que *‘El matrimonio se disuelve, sea cual fuere la forma y el tiempo
de su celebracion, por la muerte o la declaracion de fallecimiento de uno de os conyuges
y por el divorcio™, quedd modificado radicalmente el criterio de nuestro Derecho histori-
¢, solo interumpido por la corta vigencia de la Ley de divorcio de 2 de Mayo de 1932,
de configurar el matrimonio como vinculacién indiseluble hasta la muerte de unoe de 1os
conyuges fantiguo articulo 52 del Cédigo Civil). La admision del divorcio vincular en nuestro
Derecho civil, aspecto mas novedoso e importante de la nueva reglamentacion del matri-
monio llevada a cabo por la Ley de 7 de Julio de 1981, numere 30/81, que dio nueva re-
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daccién al Titulo 1V del Libro I del Cddigo Civil, es de aplicacién no sdlo al matrimonio
civil, sino también al no civil {(candnico), segilin precisa la nueva normativa —*‘sea cual-
guiera la forma y tiempo de su celebracién’ —. Caracteristica de la expresa reforma legis-
lativa que interesa resaltar por su relacion y transcendencia en Ja cuestidn gue se debate
en esta alzada, es que estructura el divorcio casi exclusivamente en el dato objetivo de la
quiebra del matrimonio, tendente a un sistema de disolucién de! matrimonio, en el que
no es necesario probar la culpabilidad, pues nuestro Derecho matrimonial vigente viene
a contemplar el divorcio como constatacién del fracaso matrimonial, o sea un divorcio
sin culpa, en el que la objetivacién del mismo, que excluye la clavsula denominada por
la doctrina patria de dureza o salvaguardia —admitida en otros ordenamientos, como el
francés, mediante la cual se confia a la autoridad judicial 1a eventual denegacidn del divor-
cio cuando la disolucion del matrimonio pudiera afectar sensiblemente a uno de los espo-
505 o de los hijos por perjudicarles gravemente la ruptura del vinculo matrimonial—, da
lugar a configurar Ia intervencién judifical en la concesion de la disolucion del matrimo-
nio, como una funcion “*cuasi’’ mecdnica o, al menos puramente constatadora de la exis-
tencia de Ja quiebra matrimonial manifestada a través de los elementos constitutivos de
las diferentes causas de divorcio, sin conceder en este punto margen alguno, por delimita-
do que fuera, al arbitrio judicial. Con el fin de mantener el valor sustancial que el cese
efectivo de la convivencia conyugal tiene en la formacion del supuesto de hecho que da
lugar a ciertas causas de separacion matrimonial —52 y 6* del articulo $2— y de divorcio
=12, 2% 3% y 4* del articulo 86, ambos preceplos del Cédigo Civil—, el nuevo articulo
87 del mismo Cuerpo legal, estatuye en su apartado primero, la compatibilidad de tal cese
con gl mantenimiento o la reanudacion temperal de la vida en el misme domicilio, descar-
tando las ldgicas consecuencias que, en contra de tal cese, pudieran deducirse del hecho
de vivir los conyuges bajo un mismo techo, y de la presuncién del articulo 69 del repetido
Cédigo, siempre que concurran estos dos factores: a) que ello obedezea, en uno o ambos
cényuges, a la necesidad, al intento de reconciliacion o al interés de los hijos; ¥ b) que
estas razones se acrediten en €l proceso matrimonial correspondiente.

CONSJIDERANDO: Que la causa 4° del mencionado articulo 86, cuiminacion de la
objetivacion de las causas de divorcio, invocada de nuevo en esta segunda instancia por
el reconviniente, ahora apelante, tiene como base exclusiva el dato fictico y abstracto del
cese efectivo de la convivencia conyugal por cinco afios, sin tener en cuenta su origen y
sus circunstancias.

CONSIDERANDO: Que del conjunto de la prueba practicada se ha acreditado que
entre los conyuges hoy litigantes, desde que se trasladaron a vivir desde Palma a Llucma-
yor —hace mas de siete afios—, cesd la convivencia conyugal: asi lo reconoce la propia
esposa, que se opone al divorcio instado, al afirmar gue ‘‘durante el tiempo que ha vivido
en Lluchmayor, la confesante dormia en la planta baja ¥ su maride dormia en el piso™
{posicién 37}, v lo ratifican los hijos al declarar, al ser repreguntados que, desde que esta-
ban viviendo en Palma hasta hoy, sus padres no hacen vida conyugal, estdn separados,
duermen en habitaciones separadas ¥ su padre ha reforzado la puerta de su habitacion po-
niéndole una barra de madera detrés; sin que sea Obice para la estimacion del cese efectivo
de la convivencia conyugal, €l mantenimicnte de vida de los consortes litigantes en el mis-
mo domicilio, pues tal “*status™ factico lo es en interés de los hijos, por parte de la esposa,
como se deduce del hecho de que, habiéndosele nombrado en el afio 1980 por el Juzgado
de primera instancia numero Dos de esta capital, Abogado ¥ Procurador para instar su
separacion matrimonial (folio 10), desistio de su proposito inicial ¥ no llegé a interponer
la demanda de separacidn '*al objeto de salvar la unidad familiar’” (hechos (ercero y cuar-
to del escrito de demanda instauradora de esta litis); dandose los requisitos exigidos al efecto
en ¢! apartado primero del mencionado articulo 87.

CONSIDERANDO: Que, por todo lo expuesto y al apreciarse cese efectivo de la con-
vivencia conyugal de los hoy litigantes durante el transcurso de mas de ¢inco afios —causa
4* del articulo 86 del Codigo Civil—, procede, previa estimacion de la apelacion formula-
da, decretar el divorcio postulado por el marido reconviniente, 1o que conlleva la revoca-
cion del fallo recaido, declarativo de la separacion matrimonial instada por la esposa, por
ser incompatible con la disolucian matrimaonial que ahora se declara,
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CONSIDERANDO: Que no se aprecia temeridad ot mala fe a efectos de'imposicidn
de las costas devengadas en ambas instancias.

VISTO los articulos citados y demds disposiciones de general v pertinente aplicacidn.

FALLAMOS: Que, estimando el recurse de apelacion interpuesto por Don B. G. A,
debemos revocar y revocamos la sentencia de dos de Diciembre de mil novecientos ochenta
y dos, dictada por el litmo. Sefior Magistrado-Juez del Juzgado de Primera instancia ni-
mero Tres de esta ciudad, especial de Familia, en el juicio de separacidn de que dimana
el presente rollo, ¥ en su lugar, dictamos la siguiente: Que, estimando la reconvencién for-
mulada por don B, G, A. contra su esposa doiia J. G. P., debemos declarar y declaramos
disuelto, por causa de divorcio, el matrimonio contraido por los litiganies; desestimande
por ¢lio la demanda de separacidon matrimonial interpuesta por dofia 1. G. P. contra su
esposo don B. G. A., al que se absuelve de dicha demanda. Se acverda que la patria potes-
tad sea ejercida por ambos cdryuges ¥ que la determinacidn y cumplimiento de las dem4s
medidas derivadas de la disolucion del matrimonio acordada, se lleve a efecto en ejecucidn
de sentencia, incluyendo la expedicién v remision de los oportunos despachos para la ins-
cripcion de esta resolucion en €l Registro Civil correspondiente. Todo ello sin hacer expre-
sa imposicidn de las costas de ambas instancias. (Ponente: Julio A. Llovet Alabau).

109

105. CULPA EXTRACONTRACTUAL., La sociedad arrendadora
de vehiculos a motor es respensable de os siniestros que causen los arren-
datarios. Doctrina del T.8. Sentencia de 20 de mayo de 1983,

CONSIDERANDO: Que, halidndose el origen de la presente cuestidn litigiosa en un
accidente de trafico ocasionado por la imprudencia del conductor de un vehiculo arrenda-
do por la entidad propietaria codemandada “E. 5.A."" y asegurado en la sociedad “*M.
A. B."", también demandada, y habiéndose immpugnado sélo por ésta dltima [z sentencia
dicrada en primera instancia, aduciendo como fundamento de su pretension revacatoria
lz ineficacia de la pdliza de seguro voluntario de automdviles, aportada a los autos por
la propietaria del vehiculo {tomadora de dicha péliza), por estimarla incompleta v falta
de uno de sus requisitos esenciales para que, conforme al articulo guinto de sus condicio-
nes generales —gue exige la firma de la péliza por ambos contratantes, asi como el pago
por el asegurade del primer recibo de prima—, pueda entrar en vigor en la fecha pactada
por 1os contratanies, de o que deduce la inexistencia de la obligacién de pago impuesta
por la objetada sentencia, ha de sefialarse, antes de entrar en el inmediato examen de los
razonarnientos sostenidos por quien apela, gue, cinéndose su impugnacién a esie exclusivo
extremo, sin que [a resolucidn de referencia haya side objeto de refutacidn otra alguna
y $In Que, en consecuencia, y en virtud de la imposibitidad de modificar una sentencia cuando
s¢ produzca como efecto ¢l de su “reformatio in peius'’, quepa alterar su parte dispositiva
mds que cn lo gue haya sido objeto de apelacidn no es posible aceptar la exposicion funda-
mentadora contenida n su segundo considerando, que excluye la responsabilidad de la
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entidad propietaria y arrendadora del vehiculo ocasionante de las dafios, cuando son cau-
sados imrprudentemente por el arrendatario, efectuando asi una interpretacion del articu-
lo 1903 del Cddigo Civil excesivamente restringida y no acorde con la doctring jurispru-
dencial reflejada en sentencias del Tribunal Supremo, entre otras, de 20 de marzo y 24
de abril de 1973, 16 de junio de 1975 y 23 de febrero y 21 de octubre de 1976, pues en
ellas se admite decididamente la posibilidad de extender aguel precepto a supuestos como
los contemplados en el presente litigio, saliéndose asi de los estrechos moldes que una co-
rrecta interpretacion literal v logica del precepto impone.

CONSIDERANDO: Que debe ser rechazada la tesis del apelante en tanto que no ha-
lla ningiin soporte seguro que la haga prosperable, y ello porque: a) si bien el ejemplar
de la poliza traido a los autos carece de la firma del tomador del seguro, no debe olvidarse
que se trata tan s6le del ejemplar entregado al asegurado, sin que la entidad aseguradora
haya aportado a su vez ¢l ejemplar sin duda cbrante en su peder, quedando indemostrada,
a falta de tan vital elemento probatorio, la no suscripcidn de la tan repetida péliza por
la asegurada; b) consta satisfecha la prima correspondiente al periodo de vigeneia contrac-
tual a cargo de la entidad propietaria del vehiculo y en beneficio de la aseguradora apelan-
te; v ¢) g5 patente la intervencion de esta entidad aseguradora en las diligencias penales
instruidas como consecuencia del accidente viario origen de este pleito, y aun cuando ello
no es dato por si solo vinculante a los fines enervatorios sostenidos en esta resolucion, si
que permite, conjugéndolo con los precedentes, alcanzar la plena conviceidn y absoluta
demostracion de una realidad juridica que en modo alguno es posible combatir; siendo
consecuencia de 1o expuesto la improcedencia de! recurso formulado y la confirmacion de
la sentencia recurrida.

CONSIDERANDO: Que es de apreciar temeridad en la parte apelante al sostener pre-
tensiones sin fundamento algunc y carentes de la menor consistencia factica v juridica,
por lo que debe ser condenada al abono de las costas causadas en esta instancia, imperali-
vas, ademds, de acverdo con lo prevenido en el dltimo pdrrafo del articulo 710 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil,

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de pertinente aplicacion.

FALLAMOS: Que, con desestimacion del recurso de apelacion interpuesto por el Pro-
curador Sr. C. P. en nombre y representacion de M. A. B, contra la sentencia de nueve
de Septiembre de mil novecientos ochenta v dos dictada por el Ilmto. Sr. Magistrado Juez
det Juzgado de Primera [nstancia nimero Dos de los de Palma, debemos confirmarla y
la confirmamos integramente, condenando al apelante al pago de todas las costas causa-
das en esta instancia. (Ponente: Carlos Climent Duran).

110

110. JUICIO EJECUTIVO CAMBIARIQ. Tacha de falsedad: ne-
cesidad de que sea categodrica: no lo es la que literalmente dice: “‘tacha
civil y categéricamente de falsa la aceptacion de la letra que se protes-
ta’’. Falta de legitimacion activa de la actora por no resultar menciona-
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da en la letra v poseerla por haberla pagado a su tomador en funcién
de haber garantizado a la entidad librada. Sentencia de 20 de mayo de
1983,

CONSIDERANDO: Que el contenido de la oposicidn formulada por la entidad de-
mandada vy la impugnacion interpuesta por la sociedad actora contra la sentencia que esti-
maba parcialmente aquélla, motivan que la tematica de esta aizada esté formada por las
cuestiones qgue siguen: 1} Establecer si las letras de cambio incorporadas con la demanda
instauradora de la litis son titulos védlidos para despachar ejecucion, y 2} Determinar si la
actora esta legitimada para ejercitar la accién cambiaria ejecutiva,

CONSIDERANDO: Que la sentencia de instancia si bien contiene una argumenta-
cién conducente a resolver positivamente la cuestion primera, sin embargo no efectia pro-
nunciamiento alguno sobre la misma que esta Sala estirna debe realizarse desestimando
el motivo de oposicién que integra tal cuestién por cuanto la supuesta tacha de falsedad
al limitarse a expresar que *‘tacha civil y categoricamente de falsa la aceptacion de la letra
que se protesta’, incumple la exigencia del parrafo 3° del articulo 521 del Cédigo de Co-
mercio conforme a la redaccion dada por la Ley 47/1967, de 23 de julio, en cuanto no
supone una negativa categérica de la autenticidad de la firma, y olvida asi el sentido de
tal norma que, en forma auténtica, consagra la propia Exposicion de Motivos de 1a Ley
refermadora cuando expresa que ‘el nuevo texto no concede ¢l efecto impeditivo de la
ejecucién mds que a ia tacha de falsedad de la firma formulada en forma categdrica y ro--
tunda®’, aludiendo también a que “‘este medio defensivo, tan legitimo cuando la firma es
realmente falsa, se emplea maliciosamente con frecuencia revistiendo la invocacion de la
tacha de falsedad con férmulas ambiguas y vacilantes que, sin comprometer la responsabi-
lidad de quien las empiea, enervan la accion ejecutiva y remiten la cuestion al juicio ordi-
nario, con el consiguiente quebranto de la rapidez y eficacia de la letra de cambio. Posi-
cién ya mantenida por esta misma Sala en Sentencias de 18 de noviembre de 1972 y {1
de noviembre de 1974,

CONSIDERANDOQ: Que para iniciar adecuadamente el andlisis de fa cuestion segun-
da es necesario establecer los antecedentes siguientes: 1) Las letras de cambio que se pre-
tenden ejecutar fueron libradas por C. M. $.A. a la orden del B. de C. —ambas entidades
ajenas a esta litis— y a cargo de T. M. S5.A. quién las aceptd; 2) El B, de C. aboné en
cuenta de su cliente, la sociedad libradora, el importe de las cambiales: 3) Impagadas éstas
por la aceptante, el Banco descontante intent® —sin conseguirlo dada la falta de saldo—
cargar en la cuenta de la libradora descontada el importe de lo anticipado; 4} Ante tal si-
tuacion, la entidad bancaria mencionada requiriéd a B. de T. S.A., actora-apelante, para
que en cumplimiento de las pdlizas de afianzamiento de las suscritas el 12-12-79 y el 30-4-80
por las que garantizaba las operaciones realizadas o que en el futuro realizase [a entidad
descontada, le abonara el total importe de las cambiales objeto de descuento bancario,
y 5) B. de T., tras cumplir con sus obligaciones de fiador mercantil, posee las letras de
cambio mencionadas.

CONSIDERANDO: Gue a la vista de tales antecedentes, la confirmacién de la sen-
tengia recurrida se impone como necesaria por cuanto A) Para determinar los derechos
que a la entidad recurrente corresponden en virtud del pago efectuado al Banco de Comer-
cio es necesario examinar el vinculo por el que resultd obligada a realizar aquél y siendo
que éste era el propio fiador mercantil —no estrictarnente cambiario pues ni la fianza se
incorpora en las cambiales, ni existe documnento separado con descripcidn suliciente de las
letras avaladas—, es claro que la subrogacion operada automdticamente a causa del pago
le concedid los derechos que e acreedor satisfecho —Banco descontanle— oslentaba fren-
1e al deudor y siendo ésta la libradora descontada afianzada como expresamente consta
en la certificacidn bancaria incorporada a la litis, resulta de las pélizas de afianzamiento
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existentes y se impone como cierto pues ningin otro deudor hubiese motivado su obligada
intervencida, es claro que debe concluirse que nringin derecho le fue transferido contra
persona distinta y en concreto conira el aceptante de las cambiales; y B} La mera tenencia
de las ietras de cambio si bien es suficiente para legitimar en juicio a quien esté designado
en el efecto cambiario como librador, tomader o endosatario, sin embargo no lo es para
producir efectos idénticos respecto a quien, como la entidad recurrente, tenia una posicion
que se mantuvo con su cualidad de extracambiaria en ¢uanto la precitada subrogacion le
permitié acceder exclusivamente 2 los derechos que el acreedor tenia contra la sociedad
deudora afianzada.

CONSIDERANDO: Que no procede hacer expresa declaracion sobre las costas de es-
ta alzada.

FALLAMOS: Que desestimando el recurse de apelacion interpuesto por la entidad
B. T. 8.A., contra la sentencia dictada por el [ltmo. Sefor Magistrado-Juez del Juzgado
de Primera Instancia némerc Dos de los de Palia, en dieciséis de septiembre de mil nove-
cientos ochenta y dos, en el juicio ejecutive de que dimana este roilo, debemos confirmar
y confirmainos dicha resolucidn, complementdndola con la desestimacion de la causa de
oposicion invocada al amparo del articulo 1429 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sin ha-
cer especial declaracion sobre el pago de las costas de esta alzada. (Ponente: José Luis Cal-
vo Cabello).

111

111. JUICIO EJECUTIVO CAMBIARIO. Excepcidon de falta de
provision de fondos basada en la defectuosa realizacion de los trabajos
que motivé su creacion: Intranscendencia en este tipo de procedimien-
tos: Doctrina de la Sala. Sentencia de 24 de mayo de 1983.

CONSIDERANDO: Que, {rente a la accion gjecutiva dimanante de las letras de cam-
bio, protestadas por falta de pago, ejercitada por el librador contra el acepiante, este opu-
50 falta de provisidn de fondes, alegando que ias obras de carpinteria que conirataron los
hoy litigantes y que determind la expedicion de dichas cambiales, fueron realizadas de for-
ma tan defecivosa, que constituye un incumplimiento del contrato referido, pues, segun
la parte ejecutada, incumpilimientc €5 dejar 1z obra en un estado inadmisible.

CONSIDERANDO: Que, si bien es cierto gue cabe en el juicio ejecutive cambiario
analizar los temas de eficacia material de la relacidn causal o subyacente cuando 1a rela-
cidn cambiaria coincide en sus términos subjetivos con los de aqueila, no menos cierto ey
que el juicio ejecutivo tiene naturaleza, especial, sumaria, de abreviacién de trdmites v ofrece
caracteristicas propias (55. del T.S. de 20 de Marzo de 1972); lo que determina, como rei-
teradamente tiene declarado esta propia Sala {8S., entre varias, de 27 de febrero y 29 de
Septiembre de 1979 v 19 de enere y 16 de diciembre —dos— de 1981), que los temas de
cumplimiento irregular o defectuoso de la prestacidn por parte del ejecutante en |2 realiza-
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cién causal son ajenos a esia naturaleza sumaria y de limitada cognicién propia del juicio
ejecutivo, sin perjvicio de su andlisis incondicionado en el juicio ordinario correspondien-
te: posicion por lo demds, en linea con 1o que ensefia la 8. del T.S. de 9 de febrero de 1977
en orden al drea aplicativa del articulo 1479 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, cuando
declara que *‘basta con considerar que ¢l juicio ejecutivo ¥ como tal sumario no debe, sin
que quede desvirtuada su verdadera naturaleza, aunque sea al amparc del concepto provi-
5ién de fondos, convertirse en un juicio exbaustivo y amplio sobre valoracion, cumplimiento
o incumplimiento del contrato subyacente™ .

CONSIDERANDO: Que toda vez que los titulos presentados con el escrito instaura-
dor de este juicio gjecutivo llevan aprejada ejecucién —numero 4 del articulo 1429 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil—, al rechazarse la unica causa de oposicion formulada —la
“*exceptio non rite adimpleti contractus’*—, al disponer el articulo 526 del Cadigo de Co-
mercio que ‘‘las letras de cambio protestadas por falta de pago devengardn interés, en fa-
vor de los portadores, desde la fecha del protesto™, y al haberse cumplido todas las pres-
cripoiones legales, procede, previa estimacion del recurso formulado, revocar el fallo re-
caido y dictar sentencia de remate.

CONSIDERANDQ: Que de conformidad con lo preceptuado en el apartado primero
del articulo 1474 de la citada Ley Procesal, procede la imposicidn de las costas de primera
instancia, al ejecutado; sin que exista fundamento para hacer expresa condena de las cos-
tas de este recurse..

WV15TOS los articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aplicacién.

FALLAMOS: Que, estimando el recorso de apelacion interpuesto por Don I, F. V.,
debemos revocar y revocamos la sentencia dictada por el Sefior Juez de Primera Instancia
de Mahon, en veinte de Septiembre de mil novecientos ochenta dos, en ¢l juicio gjecutive
de que dimana el presente rollo; y en su lugar dictamos la siguiente: Que, rechazando la
excepeidn formulada, debemos mandar y mandamos seguir la ejecucion adelante hasta hacer
trance y remate de los bienes embargados y de los que en lo sucesivo puedan embargarse
al ejecutado Don J. F. 8. y con su producto entero y cumplide pago al ejecutante Don
J. F. ¥. de la cantidad dc cien mil pesetas de principal, mil cuatrocientas treinta y dos pe-
setas por gastos de protesto e intereses legales del importe de cada una de las letras de cam-
bio ejecutadas desde la fecha de sus respectivos protestos, asi como de las costas devenga-
das en primera instancia; sin hacer expresa imposicion de las causadas en esta alzada. Da-
da la incomparecencia en este recurso de] apelado-deudor Don J, F. 5., notifigucse esta
resolucion en la forma prevenida en los articulos 282 y 283 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, si en el plazo de tres dias no se insta su notificacion personal. (Ponente: Julio A,
Llovet Alabau).

115

115. COSA JUZGADA. Nulidad de acuerdo: Sentencia anterior fit-
me que declara la validez de todos los actos v contratos adoptados en
el periodo en que se adoptd el cuestionado. Falta de legitimacién admiti-
da en pleito anterior: doctrina de los actos propios: desestimacion de la
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excepeidn. Caducidad: diferencias con la prescripeion. Acto de concilia-
cion: demanda no precedida del mismo: Interrumpe el plazo de caduci-
dad. Sentencia de 27 de mayo de 1983.

CONSIDERANDO: Que, pese a la multiplicidad de aspectos expuestos y analizados
por los hiigantes en torno a presunias rregularidades en el funcionamiento y desenvolvi-
miento del ““C. C. 8.”, y sin perjuicio de que quepa solventarlas en ulterior pleito sujeto
a los limiles impuestos por el principio de la cosa juzgada, son las concretas peticiones
de las partes, suficientemente explicitadas en sus escritos de alegaciones, las que confor-
man jo que debe ser objeto de andlisis ¥ posterior decisidn, de tal suerte que cualquier otro
extremo que, aducido y aun lotal o parcialmente demostrado, no guarde relacién alguna
con lo que constituye el objeto de esta litis debe guedar marginado e imprejuzgado. La
resolucion dictada en primera instancia se atiene evidentemente a tales consideraciones,
y entra a resolver, en consecuencia, sobre dos problemas procesales —relativos a la falta
de legitimacién procesal de la entidad demandada v a la de caducidad de la accion ejercita-
da por el actor— y sobre el tema de fondo, centrado en la peticién de declaracion de in-
cumplimiento de la normativa estatutaria sobre constitucion del Consejo Directivo de la
asociacidn mencionada, y en la declaracion de nulidad del acuerde adoptado por ese orga-
nismo en relacion con la pérdida de la cualidad de socio del accionante. Antes de entrar
en ¢l estudio de los temas discutidos, ha de sentarse, como cuestién fundamental e impres-
cindible que hapa comprensible cuanto ha de decirse, que, habiéndose seguido proceso an-
terior entre los mismos contendientes —finalizado por sentencia de primera instancia, con-
sentida y firme, de 18 de septiembre de 1981—, se decretd en ella la validez, por razén
de subsanacién, de los actos ¥ acuerdos tomados por el Consejo Directivo del *'Casal de
Cultura’ durante el periodo comprendido entre los dias 31 de Junio y 4 de Noviembre
de 1980, como consecuencia de la ratificacion operada por la Junta General Extracrdina-
ria celebrada en esta ultima fecha, de tal modo que (oda cuestion que ahora se plantee
ha de pasar inexerablemente por el contenido de dicha resolucion, sin que guepa su modi-
ficacién por imperativo de Ja autoridad de cosa juzgada, que desplegd su fuerza y eficacia
tan pronto como aquella sentencia fue consentida por los también entonces litigantes y
devinc por tanto firme.

CONSIDERANDO: Que, siendo la primera de las cuestiones suscitadas por el accio-
nante, ahora recurrente, la que atafie a la carencia de legitimacion de la asociacion deman-
dada "‘por falta de capacidad en el poderdante’” —persona fisica que comparecid a otor-
gar el apaderamiento, en concreto G. O. L.—, por no hallarse éste faculiado para tal fin
por acuerde vilido del Consejo Directivo de ta asociacion, en tanto que ese acuerdo fue
adoptado en sesion celebrada sin el “*quorum” exigido por las disposiciones estatutarias,
el cual, en el entender dei apelante, debe ser reputado nulo de plenc derecho y no suscepti-
ble de confirmacién, no procede atender tales razonamientos debido a dos puntualizacio-
nes que revisten el mayor interés. En efecto, la sesidn v el acuerdo de referencia tuvieron
lugar dentro del pericdo que, conforme se sefiala en la ya citada sentencia de 18 de sep-
tiembre de 1981, fue objeto de subsanacion ¥ confirmacion merced a la ratificacion reali-
zada por la Junta General Extraordinaria celebrada el dia cuatro de noviembre y siguiente,
y como sea que esa resolucion ha alcanzado firmeza no cabe ahora reproducir nuevamente
una cuestidn irremisiblemente decidida. De otra parte, salta a la vista que si en el pleito
anterior, seguido entre las mismas partes ¥ con los mismos apoderamientos, no se hizo
protesta alguna sobre este particular es porque esos poderes fueron estimados vélidos y
admisibles, no cabiendo ahora desdecirse de los propies actos ni comportarse de modo
incongruente respecto de hechos y conductas antecedentes, pues ello se halla en completa
contradiccién con la doctrina legal declarativa de que no puede impugnar vilidamente la
legitimacién o personalidad de un litigante guien dentro ¢ fuera del proceso se la ha reco-
nocido (sentencias del Tribunal Supremo de 19 de diciembre de 1930, 12 de marzo de 1955,
30 de junio de 1958, 22 de diciembre de 1973, 22 de junio de 1974, 8 de febrero de 1975,
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y 15 de marzo de 1982}, va que elio, adernds de atentar contra la docirina de los propios
actos, significa un desdoro del principic de lealtad procesal en cuanto que su inobservan-
cia equivaldria a permitir un desconacimiento de aqueilo gue ya ha sido consentido.

CONSIDERANDO: Que, aducida por la entidad demandada la excepcidn de caduci-
dad, desestimada en la sentencia de primer grado, v reproducida en esta alzada al poder
ser apreciada de oficio por el juzgador segln reiterada doctrina legal, debe entenderse, a
diferencia de lo argumentado en la resolucion recurrida, que la accidn ejercitada se halla
sujeta ai plazo de caducidad determinado en ¢l articulo 12 del Decreto 1440/19 65, de 20
de Mayo, por el que se dictan normas complementarias de la Ley de Asociaciones de 24
de diciembre de 1964, pues segin dicho precepto pueden los asociados impugnar los acuer-
dos v actuaciones de la Asociacién que sean contrarios a los Estatutos dentro del plazo
de cuarenta dias a partir de la fecha de adopcién de los mismos. Es obvio que la expresion
“acuerdos y actuaciones de la Asociacion’” debe ser comprensiva tanto de lo resueilto y
realizado por la asamblea ¢ Junta General como de lo efectuado por cualesquiera de sus
drganos directivos, pues no cabe hacer distingos respecto de cuestiones no diferenctadas
por la norma, y ello Heva a admitir que, en cualguier caso, ha de jugar el plazo de caduci-
dad normativamente establecido. En el supuesto ahora debatido aparece plenamente acre-
ditado que €] Consejo Directivo de ia asociacidn se reunid y acordé excluir de la misma
at actor, perdiendo éste su cualidad de socio, el dia 30 de mayo de 1981, cuva resolucidn
le fue motanalmente comunicada el dia dos de junio sigeienie, y dedujo la demmanda que
inicid este litigio el cdia nueve de julio, teniéndose por interpuesta la demanda y por parte
a la actora, en virtud de providencia del dia diez, pero sin dérsele corso hasta gue quedase
acreditada la celebracion de acto de conciliacidn. Por la entidad demandada se pretende
declaracion sobre 1a decadencia del derecho del actor al haber justificado extemporanea-
mente, fuera del plazo de cuarenta dias, la verificacién de dicha ¢onciliacién, que tuve
tugar el dia 17 de septiembre de 1981, Bien s cierto que Ja institucion de la caducidad no
admite, a diferencia de lo gque ocurre ¢on la prescripeidn, interrupcion en su periodo de
vigencia, de tal suerte que su transcurso es fatal e irremediable {sentencias del Tribunal
Supremo de 6 de noviembre de 1962, 18 de octubre de 1963, 6 de abril de 1967, 26 de junio
de 1974 y 31 de octubre de 1978), y tampoco debe desconocerse que e acto de conciliacion
es un presupuesto necesario {articulo 460 de la Ley de Enjuiciamiento Civil} y condicién
para la admisibilidad de la demanda, debiendo vigilar su cumplimiento el Juez de primera
instancia, guien, procediendo de oficio, no debe admitir ninguna demanda que no vaya
acompanada de certificacion del acto de conciliacion en los ¢asos en que sea preceptiva
{como lo es en ¢] presente). No obstante, pese a semejantes declaraciones de obligatorie-
dad, la propia Ley Procesal reconoce la validez y eficacia de aquellos actos procesales rea-
lizados sin el cumplimiento de dicho requisite, dejando a salvo responsabilidades y decla-
rando la necesidad de su celebracidn tan pronto como se note su falta (articulo 462 de di-
cha Ley procesal}, de lo que no cabe sino inferir que esa imposicion procesal no reviste
la naturaleza de una condicion indispensable y sin la cual no quepa reputar valido ninghn
acto procesal, sino Gue, aun reconociéndose su obligatoriedad, como medio de solucién
de conflictos, no impide estimar la validez v eficacia de lo ya actuado a pesar de haber
mediado un error ¢ olvido judicial. Es indudable que, en €l caso presente, el actor mani-
festo su voluntad de ejercitar ia poiestad conferida por el articuio 12 del indicado Decreto
al interponer la demanda antes del transcurso del plazo de caducidad, y debe atenderse
a ese acto aun cuando no estuviese adornado del requisito de la previa conciliacion, la cual
se celebrd ademds en breve plazo, pues de no ser entendido de esta manera se convertiria
la conciliacion en una institucién con caracteristicas y efectos no recogidos en la propia
Ley, liegando a ser un requisito constitutivo de lz demanda mds que complementario aun-
Gue obligatorio. Asi pues, debe otorgarse preminencia a la manifestacion de voluntad con-
tenida en la demanda que ejercita una potestad normativamenie reconocida, y relegar a
su propia esfera a lo que con la conciliacion se pretende, sin otorgarle mayor relevancia
ni concederle efectos que excedan de aquellos para los que fue creada, ni, desde luego,
pretender que su celebracion extemporanea haya de producir efectos en orden a ia eficacia
de g caducidad.

CONSIDERANDO: Que, solventados 1os aspectos procesales sobre los que las partes
discrepaban, ha de entrarse en el fondo de lo debatido, vy siendo asi que la pretensién det
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accionante estd dirigida a la declaracién de nulidad de determinados acuerdos adoptados
por el Consejo Directivo al no hallarse éste constituide de acuerdo con las prescripciones
estatutarias, no debe prosperar tal peticion por no observarse infraceion alguna de dichas
normas. En efecto, si como dispone el articulo 11 de los estatutos bastd la mitad mas uno
de los componentes del Consejo Directivo para que quede vélidamente constituido, y apa-
rece que dicho Consejo estaba formadoe por doce miembros (nombrados en la Junta Gene-
ral Extraordinaria de cuatro de noviembre de 1980}, es obvio gue su vdlida constitucion
precisaba de siete miembros, que son los precisamente concurrentes a la sesion habida el
dia 30 de mayo de 1981. Por consiguienie, ninguna ircegularidad es apreciable en derredor
de este particular ni cabe sostener la nulidad pretendida.

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 causadas
en ambas instancias, desestimdndose con ello la apelacion adhesiva formulada por la parte
demandada, en otrosi de su escrito evacuando el traslado de instruccion.

VISTCS los articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aplicacién.

FALLAMOS: Que, con desestimacion de los recursos de apelacion interpuestos por
el Procurador Sr. R A. efi nombre y representacidén de Don J. A E. y el a su vez formula-
do por el también Procurador Sr. A. R., adhesivamente en representacién de la demanda-
da C. C. 5. contra la sentencia de catorce de septiembre de mil novecientos ochenta y dos,
dictada por el [ltmo. Sefior Magistrada-Juez del Juzgado de primera instancia nitmero Uno
de Palrna de Mallorca debemos confirmarla y la confirmamos integramente, sin hacer es-
pecial pronunciamiento en cuanio al pago de las costas causadas en ambas instancias. (Po-
nente: Carlos Climent Durdn).

116

116. ARRENDAMIENT(OS URBANOS. Cesion, subarriendo, tras-
pasc. Arrendatario dado de alta como pensionista en régimen de auto-
nomo. Incompatibilidad de tal situacidn con cualquier actividad {ucrati-
va. Intreduccion de un hijo en el local: supone traspaso. Legislacion apli-
cable y doctrina del T.S. Sentencia de 31 de mayo de 1983.

CONSIDERANDO: Que son hechos fundamentales, reconocidos o probados, de los
que hay que partir para el exdmen y resolucién del presente recurso, 105 que siguen: Primero.-
El hoy actor-apelante y don G. M. F., agquél como arrendador, éste como arrendatario,
concertaron por escrito ef dia 19 de Febrero de 1958 un contrato de arrendamiento urba-
no, por et que se cedid el uso y disfrute del local de negocio sito en la calle Plaza Vieja
numero 4 de la poblacién de Montuiri, con destino a taller de carpinteria del arrendatario
{folio 2}. Segundo.- En el aiio 1977, Don G. M. F., a peticién propia, fue dado de alta
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como pensionista en la Seguridad Social, en el régimen especial de *“Trabajador auténo-
mo' (posicién 1* de dicho demandado). Tercero.- Don G, M. A. —hijo del arrendatario
y aquj co-demandado-apelado—, que antes de 1a jubilacidn de su padre nunca estuvo da-
do de alta en la Seguridad Social, como trabajador por cuenta ajena, estd en la actualidad
afiliado a dicha Seguridad como trabajador autdnome por su actividad de carpintero que,
por cuenta propia, desarrolla en el local objeto de esta litis (posiciones 1* y 2* de dicho
codemandado). Cuarto.- No se ha notificado al arrendador cambio alguno en la titulari-
dad locativa del inmueble mencionado.

CONSIDERANDOG: Que el Tribunal Supremeo tiene declarado que “‘conforme a lo
dispuesto en el articulo 20 de la Orden de 30 de mayo de 1962 dictada en cumplimiento
del Decreto de 23 de junio de 1960, por la que se aprobaron Jos Estatutos de la Mutualidad
de Trabajadores Autdnomos, el disfrute de la pensidn de jubilacidn es incompatible con
todo trabajo remunerado por cuenta ajena y con todo trabajo lucrativo por cuenta propia,
razon por la cual este Tribunal, contemplando el heche bdsico de que el titvlar de un arren-
damiento de local de negocio solicita y obtiene, al ampare de dicha disposicién la pensidon
de jubilacién, dijo ya en la sentencia de 17 de abril de 1969, que la jubilacién del titular
del arriendo no le permitird seguir actuando al frente del negocio y cobrar la pensidn de
jubilacién pues no es posible estimar dos situaciones distintas, una a efectos laborales y
otra a efectos civiles; y si a los primeros para su situacién de jubilado no puede actuar
peor si ni trabajar por cuenta ajena, la situacién por él creada tiene gue producir todos los
efectos civiles inherentes a la cesion del negocio; Io contrario conduciria al absurdo de esti-
mar que los Tribunales pueden proteger situaciones que se aparten de lo legal y hasta de
fundamentales deberes de sinceridad indispensable en la convivencia social”, {Primer con-
siderando de la sentencia de 12 Marzo 1973).

CONSIDERANDO: Que esta doctrina ha venido reiterdndose, en los propios o pare-
cidos términos, por numerosas sentencias entre las que pueden citarse las de 21 de mayo
de 1969, 23 de junio de 1970, 7 de octubre de 1971, 2 de junio de 1973, 22 de febrero de
1974; ¥ si bien es cierto que el parrafo segundo del articulo 20 de ia Orden de 30 de mayo
de 1962 atiade gue a los efectos de lo establecido en el parrafo anterior no se entenderd
comgo realizacidn de trabajo el mere mantenimiento de la titularidad arrendaticia del local
de negocio, la sentencia de 2 de junio de 1973 aclara que a esta frase hay que atribuir el
significade, no de gue el locatario conservaba la titularidad real y verdadera de la indus-
tria, toda vez que el mantenimiento de esta titularidad era incompatible con la cesacion
en el arrendamiento del local, sino en &l de que el arrendatario seguiria figurando ante ter-
ceros como titular de la empresa aparentiandole en las derivadas de la misma ya fuesen
de tipo fiscal, profesional o mercantil. {Segundo considerando de la citada sentencia de
12 Marzo 1975).

CONSIDERANDO: Que, consecuente con lo declarado por el Tribunal Supremo en
las citadas sentencias de 2 de Junio 1973 y 12 Marzo 1975, y con el fin de mantener el
principio general de que carecen de validez las disposiciones que contradigan otra de rango
superior —articulo 1.2 del Cédigo Civil—, el actual articulo 92 de la Orden Ministerial
de 24 de Septiembre de 1970, que corresponde al invocado articulo 20, redactado segiin
se inserta por Orden Ministerial de 31 de Julio de 1976, en su apartado segundo omite toda
referencia a la titularidad arrendaticia del local de negocio, desapareciendo asi las posibles
dudas que se suscilaban del contenido del apartado segundo del anterior articulo 20 aludi-
do, ya que ahora se declara que '‘el disfrute de la pensién de vejez serd compatible con
el meto mantenimiento de la titularidad del negocio de que se trate, ¥ con el desempefio
de las funciones inherentes a dicha titolaridad®’.

CONSIDERANDQ: Que alegada por la parte actora como causa de la resolucidn pos-
tulada del contrato de arrendamiento, la situacién del mismo como pensionista de la Segu-
ridad Social —régimen especial de trabajadores autdnomos— vy que el hijo del arrendata-
rio, al mismo tiempo que se le concedid la jubilacidn a su padre, se dic de alta, a peticidn
propia, en el mismo régimen especial de la Seguridad Social, por su actividad de carpinte-
6 gue por cuenta propia desarrolla en el local arrendado, la doctrina legal anteriprmente
expuesta es de aplicacion al presente caso, por cuanto la situacion de pensionista es incom-
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patible en términos absolutos con cualquier otra actividad lucrativa al servicio propio o
ajenc, ¥y hace presumir que si ¢l negocio continua en el mismo local es en beneficio de ter-
cero, concretamente de su hijo don G. M. A. que trabaja por cuenta propia en el inmueble
locado; sin que pueda apreciarse la existencia de una asociacion familiar, a los efectos del
articulo 31.1 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, ya que es requisito basico para tal
asociacion que el arrendatario del local de negocio hava fallecido, supuesto que no es el

. de autos. Sin que por otro lado la afirmacidn del juez “‘a quo’’ de que los actos “*ad extra"’
de la empresa ubicada en el local sean idénticos antes v después de la jubilacidn de don
G. M. F. revelan la no cesidn del inmueble, pueda ser acopida por este Tribunal *‘ad quem®’,
pues la accion resolutoria que se ejercita en este juicio, no es por cambio de actividad in-
dustrial, sinc por cese de toda actividad lucrativa poi cuenta propia por parte del arrenda-
tarie, lo que significa que la actividad industrial que continua desarrolldndose en el local
arrendado, se lleva a cabo por persona extrafia a la relacion locativa constituida, aunque
dicha persona sea hija del arrendatario, parentesce que es inoperante a los efectos que ahora
se dilucidan.

CONSIDERANDO: Que por todo lo expuesto y al apreciarse la existencia de la causa
resolutoria del contrato de arrendamiento de local de negocio 5° del articulo 114 de la Ley
de Arrendamientos Urbanos, por traspaso o cesidn del local de negocio realizado de modo
distinto al autorizado por la Ley, procede, previa estimacion de la apelacién formulada,
revocar el fallo recaido desestimatorio de la demanda interpuesta.

CONSIDERANDO: Que el articulo 149 de la repetida Ley Especial preceptia que las
costas de primera instancia se impondrdn a los litigantes cuyos pedimentos fuesen total-
mente rechazados; y Ias de la apelacion, en consideracién a si se aprecia o no temeridad
en el recurrente,

VISTOS los articulos citados v demds disposiciones de general v pertinente aplicacion.

FALLAMOS: Que, estimando el recurso de apelacién interpuesta por don 8, C, V.,
debemos revocar y revocamas la sentencia dictada por el Seior Juez de Primera Instancia
de Manacor ¢l veintisiete de Julio de mil novecientos ochenta y dos, en el juicio de resolu-
cién de contrato de arrendamiento de focal de negocio de que dimana ¢l presente rollo,
y en su lugar dictamos la siguiente: Que, estimando Ja demanda formulada por Don S.
C. V.contra Don G. M. F. y Don G, M. A., debemos declarar y declaramos resuelto el
contrato de arrendariento del local de negocio concertado enire Don 8. C. V. ¥y Don G.
M. F., con respecto al local sito en la calle Plaza Vieja nim. § Ac, (antes nim. 4) de la
poblacion de Montuiri, apercibiende de lanzamiento a este demandado si no lo verifica
en e} plazo legal, con imposicidn de las costas de primera instancia, por imperativo legal,
a los demandados, v sin hacer expresa condena, de las devengadas en esta alzada. (Ponen-
te; Julio A. Llovet Alabau}.

118

118. ARRENDAMIENTOS URBANOS, Estabilizacion de rentas.
Actos propios que contradicen lo paciado: virtualidad novatoria. Sen-
tencia de 31 de mayo de 1983.



240

CONSIDERANDO: Que, versando este pleito sobre aumento de las rentas derivadas
de una relacién arrendaticia urbana, vy, habiendo side estimada la pretension de iz parte
demandanie por la sentencia de primera instancia, se alza recurso contra eila por entender-
se implicitamente recunciadas las facultades contractualmente concedidas al arrendador
para atemperar las rentas a las variaciones experimentadas por el costo de la vida. Para
una mejor comprensién de lo que debe ser objeto de resolueidn se hace necesario tomar
como dados tos hechos siguientes: &) con fechas de once y veintidos de diciembré de 1975
fueron suscritos por los litigantes un contrato de arrendamiento de local de negocio y un
convenio de modificacion del mismo, en los que, a los efectos discutidos ¢n este pleito,
se acordd revisar anualmente la renta de acuerdo con las variaciones del coste de la vida
reflejados en los datos oficiales publicados (condicidn sexta del contraio}, conviniéndose
una renta de 25.000 pesetas, si bien durante el primer afio, vy con el objeto de gue el arren-
datario pudiese atender z los gastos de instalacidn, guedd fijada en la cantidad de 20.000
pesetas {cldusula cuarta del convenio); v, al propio tiempo, en su cldusula adicional segun-
da se estipuld que el punto de partida para la aludida revisidn lo constituiria, el primer
afio, la cantidad de 20,000 pesetas mensuaies, y durznte los afios restantes la suma de 25.000
pesetas mensuales, que ejercerian la funcién de renta base para computar los aumentos
anuales; b) con independiencia de la existencia o inexistencia de acuerdos verbales parale-
los, coetdneos ¢ posteriores a Ias fechas de suscripcion de los convenios arrendaticios —de
los que no existe constancia demostrada alguna—, aparecen sendas cartas de la actora,
fechadas a los dias 22 de marzo y 30 de diciembre de 1978 y dingidas al arrendatario, ¢n
las que se expresa su decidida voluntad de revisar la renta contractual, indicéndose en la
primera de ellas la cantidad que ¢n {a anualidad siguiente —a partir del mes de abril de
1978— deberia ser satisfecha {31.725 pesetas), y anunciandose en la segunda el propdsito
de reactualizar esa renta tan pronto como fueran poseidos fos datos oficiales pertinentes;
¢} la arrendadora remitio, con fecha 16 de enero de [980, una nueva carta al arrendatario
en la que le comunicaba gue ‘‘a partir del proximo mes de febrero del corriente afio, el
aquiler del local... serd de 25.000 pesetas, segun lo establecide en la cldusuia cuarta del
contrato de arrendamiento de 22 de diciembre de 1973", sin contener ninguna otra especi-
ficacidn o puntualizacidn; d) por carta de 17 de diciembre de 1980, la arrendadora comu-
nicd al arrendatario la procedencia de una nueva variacion del importe de la renta, indi-
cando que “‘en consecuenciz, lz proxima mensualidad y sucesivas guedardn revisadas, hasta
la préxima evaluacion, en dicho... (porcentaie}, resultando una renta mensual de 27.960
pesetas’”. Es a 1z vista de estos datos que ha de resolverse en torae a si procede 0 no la
elevacion de la renta contractual en las condiciones pretendidas por la arrendadora que
se zcoge 2 lo pactado en los contratos arrendaticios iniciales.

CONSIBERANDO: Que ¢s bien cierto que lo pretendido por la arrendadora, ahora
apelada, se ajusta matematicamente 2 lo literaimente paciado en los contratos arrendati-
cios (contrato inicial y posterior convenido de modificacion), de tal suerte gque ninguna
objecién cabe oponer a los cdloulos por ella realizada ai ser fiel reflejo del contenido con-
tractual; perc el problema litigioso no se presenia tan lineal o simplisia como parece soste-
ner la parte arrendadora, sino que, siendo toda retacién arrendaticia una institucion gue
se desarsolla en el tiempo, se halla sujeta a las alteraciones que pueda experimentar los
actos o conductas seguidas por ios contratanies, y s esto precisamente lo que ocurre ep
el presente ¢aso, en gue debe atenderse al modo de comportarse de la arrendadora, varia-
ble en sus diversas manifestaciones de voluntad, que ha de surtir efectos sustanciales 2 Ia
hora de determinar la procedencia de sus peticiones. En efecto, de la declaracion de velun-
tad contenida en la carta de 16 de enero de 1980 -—en la que se fijaba [a reniz mensual
a satjsfacer por el arrendatario €n la suma de 25.000 pesetas— no cabe sino inferir que
con anterioridad era pagada una cantidad diferente gue, 2 fzlta de otros efementos proba-
torios, es la determinada en el convenio complementario de 22 de diciembre de 1975 {cldu-
sula cuarta), esto es, la suma de 20.000 pesetas mensuales, el cual importe vino abonédndo-
se desde la suscripcion de los pactos arrendaticios hasta esa misma fecha. Bien es cierto
que las misivas remitidas en marzo y diciembre de 1978 —cuya fuerza probatoria no tiene,
por otro lado, la consistencia de las posteriores—, hacian referencia a determinados incre-
mentos que la renta debia experimentar, siendo ello prueba palpable de que en tales mo-
mentos concurria en la arrendadora la voluntad de hacer efectivas las previsiones contrac-
tuales sobre variacidn y aumento de la renta, pero esa decision fue posteriormente modii-



241

cada a raiz de ia remision de la carta de 16 de enero de 1980, en la gque, como se ha dicho,
se fija en 25.000 pestas €] montante de la renta que “*a pariir de’’ entonges debia ser satis-
fecha. Ahora bien, no es solo ta manifestacion de voluntad contenida en aquella comuni-
cacion la que permite alterar el pronunciamiento de la sentencia de primer grado, sino que
debe ser conjugada con la posterior carta de 17 de diciembre de 1980, en la que, va sin
ninguna duda y prosiguiendo en ia orientacidén marcada por su precedente de enero, se
incrementa la renta mensval desde 25.000 pesetas hasta 27.960 pesetas, de tal modo que
la arrendadora ha hecho caso omiso, en ambas misivas, a o inicialmente pactado —
desonociéndose, por no alegadas, las razones de ello—, y ha exigido el pago de cantidades
muy inferiores a aquéilas que pudiera haber obtenido si paulatina ¥ progresivamente hu-
biese hecho aplicacion de las normas contractuales; y s esta forma de comportarse la gue
inexorablemente la vincula, debiendo ahora atenerse a sus propios actos conira los que
en modo alguno puede ir validamente. La inferpretacion del contenido de ambas carias,
examinadas conexa y congruentemente, permite el decaimiento de cualquier otra manifes-
iacién anterior, siendo aquéllas interpretadas como exponente de una indudable voluntad
de modificacién de las cldusuias contraciuales iniciales, sobre cuya validez y eficacia se
ha producido una implicita y obvia renuncia de parte de la arrendadora, quien ha alterado
su contenido sustituyéndolo por otro muy diferente. Asi pues, partiendo de la docirina
de los propios actos, ha de entenderse modificada o técitamente novada la realizacion con-
traciual arrendaticia en ceanto concierne a la revision anual de la renta, como consecuen-
cia de l2 implicita renuncia a hacer valer ias estipulaciones originarias y la voluntad mani-
festada —claramente incompatible con 1o coniracivalmente establecido (articulo 1,204 del
Codigo Civil)— de fijar en otro ¢l imporie de Ja reata.

CONSIDERANDO: Que los precedentes razonamientos conducen a estimar integra-
mente la tesis de la parte apelante, y, en consecuencia, admitir tan sdlo los incrementos
experimentados durante el afo de 1980, sin perjuicio de los que con ulterioridad pudieren
preducirse, cuestion que no es objeto de este litigio.

CONSIDERANDO: Que, de conformidad ¢con lo prevenido en el articulo 149 de la
normativa especial arrendalicia urbana, procede rectificar el pronunciamiento sobre cos-
tas, debiéndose condenar al arrendador al abono de las causadas en primera instancia, sm
hacer especial pronunciamiento en cuanto & las ocasionadas en esta alzada por no apre-
ciarse razon alguna para su expresa imposicion a ninguno de los lLtigantes.

VISTOS ios articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS: Que, con estimacion del recurso de apelacion interpuesto por el Procu-
rador Sr. B. R. en nombre y representacion de Don B. C. contra la sentencia dictada por
¢l Himo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera Instancia numero Dos de fos Palma
en quince de Noviembre de mil novecientos ochenta y dos debemos revocaria v la revoca-
maos ¥, €0 consecuencia, debemos desestimar y desestimamos la demanda inicialmente in-
terpuesta por el Procurador Sr. O, V. en nombre y representacién de Dofia M. L, M. L.
de la que queda absueito el demandado, ¥ con estimacicn de 1o por éste solicitado debe-
mos declarar y declaramos gue no procede efectuar revision alguna de la renia més que
en relacion con la dliima anualidad (desde diciembre de 1980 a diciembre de 1981}, sin
perjuicio de lo que con posterioridad a este periodo pudiere proceder; condenando asimis-
mo al demandante-arrendador al abono de las costas cavsadas en primera instancia y sin
hacer especial pronunciamienio en cuanto a las causadas en esla instancia. {(Ponente: Car-
los Climent Duran).
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121. JUICIO EJECUTIVO CAMBIARIOQ. Inexistencia de cldusula
de valor: nulidad del juicio. Sentencia de 3 de junio de 1983.

CONSIDERANDO: Que la falta de prueba sobre el segundo motivo de nulidad invo-
cado por el recurrente —la cambial que se ejecuta fue objeto de renovacidn— motiva su
desestimacion como correctamente se establecié en la sentencia de instancia y circunscribe
la temdtica esencial de este proceso a determinar si la omisién de la cldusula valor en ia
letra de cambic aportada con la demanda instauradera de 1a litis —omision evidenciada
por el contenido del acta del protesto —fundamenta la nulidad del juicio por carecer aque-
Ila de fuerza ejecutiva, como pretende el recurrente, o, por &l contrario ¥ como mantiene
la sentencia impugnada, tal omision es inoperante cuando la accidn se ejercita por ¢f libra-
dor contra el aceptante.

CONSIDERADO: Que si bien un sector de la doctrina cientifica ha entendido que
la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de Julio de 1982 alineaba nuestro Ordenamiento
juridico con el Derecho Comparado europeo que no considera ia cldusula valor como re-
quisito formal para la validez de la letra —inexigibilidad presente en las ‘*Bases para la
redaccién de una ley cambiaria y del cheque—, sin embargo este mismo Tribunal en re-
ciente sentencia de febrero de 1983 ha declarado, manteniendo la postura expresada en
la Sentencia de § de octubre de 197! que *‘1a letra de cambio es un titulo eminentemente
formal, cuyas formalidades se exigen no sélo para la prueba de las obligaciones cambia-
rias, sino también para la constitucidn de ellas, viniendo expresamente relacionadas con
cardcter inexcusable en el articulo 444 de! Cédigo de Comercio, de tal manera que si en
la letra de cambid falta alguna de las menciones gque tal precepto contiene dejan de produ-
cir accidn en juicio, dejando de ser tal letra de cambio para convertirse en documento dis-
tinto, no pudiendo en ¢onsccuencia cngendrar ninguna accién cambiaria de cardcter ejecu-
tivo,..". .

CONSIDERANDO: Que al faltar la cldusula valor en Ia letra de cambio aportada al
proceso es claro que no se cumple el requisito previsto en el nimero 5° del articulo 444
del Cddigo de Comercio y se produce la consecuencia prevista en el mismo precepto de
que no surtird efecto en juicio, pues comoe ha declarado el Tribunal Supremo en la senten-
cia mencionada de 7 de Febrero de 1983 **puesto gue faltando un requisito formal exigible
en la letra de cambio se paraliza, sin mds, la fuerza gjecutivo con relacidn al tenedor, asi
como los efectos cambiarios, creando exclusivamente, en virtud de lo normado en el arti-
culo 450 del Cadigo de Comercio, un pagaré a favor del tomador y a cargo del librador,
por produccién de un fenémene de conversion de un negocio juridico determinado, al tra-
tarse de un documento que, siendo apto para generar dos relaciones juridicas distintas,
sobrevive la mds sencilla por ser significativa de una mds compleja, y mds habida cuenta
que esa consecuencia la estd claramente pregonando nuestro derecho fictico cuando en
los numeros 1° y 2° del articulo 1467 de ia Ley de Enjuiciamiento Civil se hace referencia,
respectivamente, a la nulidad de la obligacidn v a la falta de fuerza ejecutiva por defecto
extrinseco del titolo...”’

CONSIDERANDO: Que por lo expuesto procede, previa estimacion del recurse de
apelacidn interpuesto, dictar sentencia declarando la nulidad del juicio sin hacer expresa
declaracion sobre laz costas causadas en la primera instancia ni, dado el tenor de esta reso-
lucion, sobre las de esta alzada.
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FALLAMOQOS: Que estimando el recurso de apelacion interpuesto por J. I. G. contra
la sentencia dictada por el lltmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera Instancia
numero Dos de los de Palma, el dos de Septiembre de mil novecientos ochenta v dos en
el juicio ejecutivo de que dimana este rolle, debemos revocar y revocamos dicha resolu-
cién y estimando parcialmente la oposicidn formulada por el recurrente debemos declarar
y declaramos la nulidad del presente juicio ejecutivo por falta de fuerza ejecutiva del titulo
presentado, sin hacer expresa declaracion sobre las costas causadas en ambas instancias.,
(Ponente: José Luis Calvo Cabello).

130

130. PRESCRIPCION ADQUISITIVA. Usucapién extraordinaria.
Posesion en concepto de duefio: no la implica el aprovechamiento del
predio ni el pago de las contribuciones. Animus: inexistencia. Presun-
cidn de abandono por los demandados. Senfencia de 10 de junio de 1983.

CONSIDERANDPCQ: Que no habiéndose hecho cuestion, en esta instancia de las ex-
cepeiones esgrimidas en la anterior, sobre carencia de legitimacidn activa y sobre la especi-
ficamente contemplada en el parrafo segundo del articulo 38 de la Ley Hipotecaria, queda
centrado el problema litigioso exclusivamente en la cuestion sustantiva, atinente a la solici-
tud de declaracidn de dominio que sobre un bien inmueble pretende haber adquirido la
parte actora, ahora apelante, como consecuencia del transcurso de un plazo superior al
de treinta afios durante el cual se ha dado, en su opinién, una posesion adornada de cuan-
tas requisitos aparecen normativamernte exigidos para que pueda producirse ese efecto ad-
quisitivo, haciendo asi aplicacién de la prevencidn contenida en el articulo 36 de agquella
Ley, que autoriza la prevalencia de la prescripcidn adquisitiva o consumada frente a titula-
res inscritos que tengan !a condicién de terceros con arreglo a su articulo 34. El andlisis
de la argumentacién que soporta la pretensién ejercitada cxige, como elemento previo v
necesario, que ayuda a una mejor comprension del tema discutido, exponer sucintamente
los siguientes extremos: a) la finca litigiosa, cuya propiedad es dispulada, pertenecid a .
R. R., bisabuelo de los demandadas rebeldes, hace unos cincuenta afios cuando menos,
no siendo posible una mayor concrecion a la vista de los datos obrantes en autos; b) la
inmatriculacién o inscripeién primera de dicha finca, tardiamente incorporada al Registro
en relacion con los hechos litigiosos, tuvo lugar el dia diez de marzo de 1973, a nombre
de los dichos demandados rebeldes, L., C., J. y A. 8. F., como nudos propietarios, osten-
tando la madres de &tos, A. F. J., 1a condicion de usufructuaria; en dicha inscripeion se
hace constar que la mencionada finca fue adguirida por la hija de J. R., lamada C. R.’
M., quien fallecié el dia 16 de enero de 1950, transmitiéndose a su vez al hijo de ésta, L.
8. R., padre de los cuatro hermanos que, segin aquella primera inscripcion primera, apa-
recen como litulares registrales; ¢) fugron éstos quienes promovieron juicio de cognicion
conira los ahora apelantes (nimero 415 de 1972, seguido ante el entonces Juzgado Munici-
pal nimero dos de Palma de Mallerca), instande la declaracion de nulidad y consiguiente
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cancelacion del asiento de inmatriculacion obtenido por éstos, a cuya pretension se acce-
did en sentencia de 28 de mayo de 1973, confirmada por la de esta Sala de 19 de noviembre
del mismo ano; d} habiendo adquirido el demandado comparecido, ahora apelado, J. A.
‘M., la finca de referencia, que compro a los mencionados hermanocs, ¢n virtud de venta
escriturada el dia 20 de febrero de 1980, la cual accedid al Registro de ia Propiedad el dia
17 de juiio de 1980, se produjo una situacion conflictiva entre €] nuevo titular y uno de
los apelantes en torno al derecho de uso y disfrute sobre la misma, consiguiente al subya-
cent¢ dominio agui discuiido, gue desemboco en juicio de faltas {nimero 84 de 1981 segui-
do ante el Juzgado de Distrito numero Dos de Palma de Mallorca), en que fue éste conde-
nado como responsable de dos faltas contra las personas. Dados estos hechos —si no nece-
sarios, cuando menos ustrativos y facilitadores de la solucion adoptada en esta resolucion—
se pretende por guien acciona la declaracion de un derecho de dominio fundada en la de-
nominada prescripcion inmemorial o extraordinaria “*contra tabulas’, recogida en el arti-
culo 36 de la Ley Hipotecaria, por entender haber poseido 1a finca litigiosa en concepto
de ducho, pablica, pacifica ¢ ininterrumpidamente durante mas de treinia afios.

CONSIDERANDO: Gue, dado lo que es €l objeto de 1z accidn ejercitada, huelga cual-
quier referencia a la prescripcidn ““gue pueda consumarse dentro del afio siguiente™ a la
adquisicion del predio contencioso por el apelado (articulo 36 de la Ley Hipoiecania), puesto
que €] fundamemo de gsa accidn radica en una adquisicion que, en opinidn del impugnan-
te, ha sido ya consumada y que incluso lo fue con mucha anterioridad a gue el fundo to-
viese acceso al Registro inmobiliario; v, siendo esto asi, lo que procede €5 examinar cuan-
105 requisitos aparecen legalmental impuestos para que esa pretendida usucapion pueda
producirse, pues es indudable gue a no concurrencia de alguno de ellos ha de traer 1a con-
secuencia de hacer improsperable la peticién inicialmente ejercitada. Es obvio que el arti-
culo 1959 del Cédigo Civil se halla sometido a las exigencias determinadas por su ariiculo
1941 y que, por consiguiente, la posesidn del prescribiente ha de ser en concepto de dueiio,
pitblica, pacifica y no interrumpida: es precisamente en el estudio de si se ha poseido
en concepto de dueno (articule 447 del Cédigo Civil) en donde se rompe la argumentacion
sostenida por la parie recurrente, porque, sin desconocer que en efecio tanto los accionan-
tes como sus antecesores han venido sirviéndose del predio para sus menesieres en cuanto
agriceliores y ganaderos, y aan reconociéndose gue han satisfecho cuantas contribuciones
rusticas lo gravaban —lo que han hecho durante varios lustros—, ello no significa que al
propic tiempo hayan devenido titulares del mismo, porque no poseian la cosa con la inten-
cion de haberla como suya (animus rem sibi habendi}, sino que la detentaban gozande y
disfruiando de los beneficios que el terreno era susceptible de producir, pero pertenecien-
do el dominio a ierceras personas, to gue sin duda se infiere de upa conjunta apreciacion
de los elementos probatorios traidos a este pleito, asi como de la incxisiencia de justifica-
cion alguna, minimamente consisienie, que permita estimar demostrada una intencion mas
s&tida gue la indicada, a lo que se aBade un tracio civil y registral suficientemiente coheren-
te y contrario a ur abandono o cesion del dominio en favor de los recurrentes. Por consi-
guiente, debe entenderse que 10 ep su dia cedido a 10s antecesores de quienes accionan fue
s6lo el aprovechamiento del predio y de sus fruios y gue, como consecuencia de la presun-
cidn contenida en el articulo 436 del Codige Civil —alusiva a que la posesién se sigue dis-
trutando en el mismo concepto en que se adquirid, mientras no 5¢ prucbe otra cosa—, nuaca
poseyeron la finca en concepto de duetos, siendo éste un obstaculo insalvables para la pros-
perabilidad de su pretension, que la hace decaer, y conduce a la confirmacion del fallo
impugnado.

CONSIDERANDO: Que, pese al cardcter imperativo que ¢n materia de costas rige
respecto de las apelaciones derivadas de juicios de menor cuantia {articulo 710 de la Ley
de Enjuiciamienic Civil), son el cardcier problemdtico de este litigio v las no infundadas
peticiones de guien recurre los que permiten hacer uso de la disposicién adicional conteni-
da ¢n la Ley 81/1963, de 8 de julio, que introduce 1a posibilidad de salvar la preceptiva
condena €n costas en segunda instancia siempre que asi se motive.

"VISTOS ios articulos ciiados y demds disposiciones de general y perrinente aplicacidn.

FALLAMOS: Que, con desestimacion dei recurso de apelacion interpuesto por el Pro-
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curador Sr. R. A. en nombre y representacion de Don J. F. 8. ¥y Don M. F. M. contra
la sentencia de veintiuno de Septiembre de mil novecientos ochenta y dos dictada por el
Ilimo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera Instancia ndmero Dos de los de Palma
debemos confirmaria y [2 confirmamos integramente, sin hacer especial pronunciamiento
en ¢uanto al pago de las costas cauvsadas en esta instancia. Dada la incomparecencia en
esta alzada de Don L., Don J., Dofia C. y Don A. 8. F. y cualquier otra persona fisica
o juridica que se crea con interés legitimo en este pleito, notifiqueseles esta resolucion en
ta forma prevenida en los articulos 282 y 283 de la Ley de Enjuiciamiento Civil si en el
término de tres dias no se insta su notificacién personal. {Ponente: Carlos Climent Du-
rdn}.

131

131. COSA JUZGADA. Sentencia penal previa: No obsta a la va-
loracién de los hechos por la jurisdiccion civil. Distinto origen obliga-
cional en uno y otro supuesto que impide el juego de aquel instituto. Sen-
tencia de 14 de junio de 1983.

CONSIDERANDO: (Que ias mismas causas de oposicidn gque se adujeron en primera
instancia, se reiteran ahora, en estz alzada, con motives de apelacion, a saber: &) excep-
cidn de cosa juzgada, ya que en el proceso penal, en el que se ejercitaron tanto las accicnes
criminales como las civiles, fue absuelto el conductor del vehiculo asegurado por la Com-
pafiia ahora apelante-demanda, y b} por no compensarse de la cantidad reclamada y esti-
mada por el juez "“a quo™ —122.683 pesetas— el importe de los daios —56.000 pesetas—
que tuvo dicho coche asegurado en el accidente de trafico del que dimana la pretension
indemnizatoria que postula la. contraparie.

CONSIDERANDG: Que la excepcidn de cosa juzgada, consagrada y regulada en el
articulo 1252 del Cadigo Civil, es en su propio sentide, como dicen las Sentencias del Tri-
bunal Supremo de 7 de Julio 1943, 26 Noviembre 1964 y 18 Abril 1969, la eficacia y autori-
dad que la Ley, como suprema exigencia del orden y de la seguridad que han de imperar
en la vida social, reconoce & la sentencia gue estima o desestima ia pretensidn hecha valer
en la demanda o en la reconvencion, ¥ para cumplir este fin el citado precepto, Bnicamente
se refiere a la cosa juzgada en sentido material, Gue tiene transcendencia sobre procesos
futuros y exige que entre el pleito anterior y en el que se invoca concurra la triple identi-
dad: ¢adem res, eadem causa, eadem persona.

CONSIDERANDG: Que al proclamar el Cédigo Civil en su articulo 1089 que '‘las
obligaciones nacen de iz ley, de los contratos y cuasi contrates y de los actos y omisiones
tlicitas © en que intervenga coalquier género de culpa o negligencia®’, distingue, entre otras,
obligaciones civiles que nazcan de los delitos y faltas, gue se regirdn por las disposiciones
def Codigo Penal —articulo 1092—, y as que s¢ deriven de actos u omisiones en que intes-
venpa culpa © negligencia no penada por 12 ley, que guedan sometidas a las disposiciones
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det capitule II del Titulo XVI del Libro II —articulo 1093—. Diferenciacidn que ha sido
reiteradamente sefialada por el Tribunal Supremo desde distintos puntos de vista, y asf tie-
ne declarade que la responsabilidad penal derivada del delito de imprudencia y la ¢ivil di-
manante de hechos culposos o negligentes son especies juridicas que, aunque expresivas
ambas de un principio de culpa, se reguian por normas distintas y se ventilan en diferentes
lurisdicciones, por 1o que la sentencia absolutoria recaida en juicio Penal no prejuzga iz
valpracion que de los hechos pueda hacerse en la via Civil {Sentencias, entre otras, de 26
Diciembre 1969, 20 Enero 1970 ¥ 4 Octubre 1980}, ¥ que la sentencia absclutoria dictada
en la jurisdiccidon criminal no vincula a la jurisdiccidn civil, por las diferencias existentes
entre la responsabilidad penal derivada de la culpa o negligencia y la de orden civil, va
que se rigen por preceptos diferentes, estdn sometidos a jurisdicciones distintas e indepen-
dientes, diverso es también el sistema de apreciacién de Jas pruebas {Sentencia de & No-
viembre 1969}, por lo que puede prosperar la excepeion de cosa juzgada reiterada en este
segundo grade jurisdiccional.

CONSIDERANDO: Que igual destine adverso ha de recibir el 4ltimo motivo impug-
nativg, va que la compensacién parcial que se redtera en esta alzada, se basa en la concu-
rrencia de dahos en los dos vehiculos intervinientes en el accidente, pues lo fundamental
y decisivo en esta materia es ia coexistencia de culpas en tos conductores de dichos coches,
coexistencia ésta en la gue puede regir €l principio de absorcién, el de neutralizacion o com-
pensacidn total y el de moderacidén o disminucién de la cuantia de la indemnizacion, seglin
la mayor o menor importancia, grado y virtualidad jurfdica de las culpas concurrentes,
como sefiala la sentencia de {4 Junio 1973; y no haberse probado —carga ésta que recae
sobre ¢l demandado, hoy apelante, a tenor del articule 1214 del Cddige Civil—, que el
actor haya actvado con culpa o negligencia en el accidente de trafico de que dimans la
pretension indemnizatoria ejercitada.

CONSIDERANDG: Que al rechazarse los dos motivos de impugnacion y por los acer-
tados fundamentos juridicos de la sentencia apelada, que se incorporan a €sta como parte
integrante de la misma, procede la confirmacion del fallo recaido.

"CONSIDERANDOC: Que el tiltimo pdrrafo del articulo 710 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil preceptia que *‘la sentencia confirmatoria o gue agrave la de primera instancia debe-
r4 contener condena de costas al apelante”.

VISTOS los articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOCS: Que, desestimando el recurso de apelacién formulado por la entidad
P. R. S.A, debemos confirmar y confirmamos 12 sentencia de fecha primero de Diciembre
de mil novecientos ochenta v dos dictada por el llmo. Sehor Magistrado-Juez del Juzgado
de Primera instancia nimero Dos de esta ciudad, en € juicio declarativo de menor cuantia
de que dimana ¢l presente rollo; cor expresa imposicion de las costas de esta alzada a ia
parte recurrenie, {Ponente: Julio A, Liovet Alabau).

137

137. COMPRAVENTA, Nulidad por falta de consentimiento. Va-
loracién de la prueba que permite afirmar la plena capacidad de la ven-
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dedora. Son intranscendentes el valor de la venta, el destino del precio
y la no ocupacién del inmueble por el comprador. COLACION, Requi-
sitos: transmisién de un bien de la herencia a uno de los herederos y aper-
tura de las operaciones particionales. SOCIEDADES ANONIMAS. Ti-
tular fiduciario de acciones: es ¢l legitimado a efectos sociales. Sentencia
de 20 de junio de 1983.

CONSIDERANDQ: Que, no discutidas por ne impugnadas las excepeiones procesa-
les alegadas en la instancia, y concentrado el recurso en tres concretos extremos, manifes-
tados por el apelante en el acto de la vista y que inmediatamente se referirdan, no procede
analizar ¢l cumulo de cuestiones suscitadas en la demanda iniciadora de este litigio en tan-
to que las mismas se hallan correctamente resueltas en la sentencia de primer grado y com-
pletamente ajustadas al ordenamiento juridico. Las objecienes planteadas por el recurren-
te se constrifien, en sintesis, a instar la nulidad de pleno derecho de la venta que de un
inmueble perteneciente a la madre del acclonanie se hizo, meses antes de su fallecimiento,
en faver de uno de los demandados, estimandose por el impugnante la nulidad o inexisten-
cia de tal transmisién al adolecer de uno de sus requisitos fundamentales (consentimiento
de la vendedora); a pedir, en segundo lugar, la nulidad de la venta de otro inmueble, apor-
tadc también por la madre del accionante a una sociedad anénima que constituyd junto
con sus dos hijos (el actor y uno de los codemmandados), que se concluyd como consecuen-
cia del acuerdo adoptado en junta general extraordinaria celebrada al efecto; y, por dlti-
mo, a solicitar !a colacién de determinadas acciones en la herencia de su failecida madre,
por estimar que son de la pertenencia de ella. El estudio de los problemas suscitados impo-
ne su andlisis separado, sin perjuicio de las interrelaciones gue entre algunos de ellos pue-
dan darse.

CONSIDERANDO: Que, pretendicndose por el recurrente la declaracion de nulidad
absoluta o de pleno derecho, por inexistencia de consentimiento de la vendedora, del ne-
gocio de compraventa del inmueble sito en la calle General Goded, nimero 24, de Séller,
no ¢s posible examinar esta cuestion sin tener presentes, como datos previos que han gue-
dado debidamente acreditados, que: a) el dia tres de julio de 1975 recibio el apelante de
su madre, en concepto de donacidn, una porcidn de tierra de olivar, procedente de la la-
mada *‘C'as Sort”, siendo aceptada por aquél, ¥ que ulleriormente, segin el mismo ha
manifestade, enajend a terceras personas; b) la madre del actor otorgd testamento abier-
to, fechado el dia 16 de julic de 1975, en el que, entre otras manifestaciones, instituyd
herederos a sus dos hijos, ¥y revocd sus numeroses teslamentos anleriores y cualesquiera
otras nolas testamentarias que pudieran tener aquel cardcter; ) el dia 26 de agosto de 1973,
la madre del actor vendio a un tercero, M. R. C., |2 casa de planta baja y dos pisos y otras
dependencias y jardin, sefialada-con el nimero 24 de la calle General Goded, numero 24,
de Séller; d) dicha vendedora fallecié el dia 20 de Marzo de 1976, Es evidente, y asi se
desprende de los elementos probatorios obrantes en autos, que en manera alguna ha que-
dado acreditada una absoluta falta de consentimiento ni de un consentimiento viciado, si-
no que por el contrarip concurre la presuncién, acorde con la realidad, de que la otorgante
eslaba en su sano juicio y con plena capacidad dispositiva; sin que a tal afirmacian obste
n el valor de la venla, ni el destino dado al precio obtenide por ella, ni el hecho de que
el comprador no haya habitado en la vivienda transmitida, al ser éstas cuestiones tangen-
ciales para lo que constituye €] objeto de impugnacion.

CONSIDERANDO: Que, conviniendo alterar el orden de los dos puntos restantes a
analizar, por obvias razones de logica y de sistemdtica, ha de contemplarse ante todo la
pretension centrada en la colacion de doscientas acciones en 1a herencia yacente de la ma-
dre del apelante, fundamentada en la existencia de un documento privado, fechado al dia
9 de diciembre de 1974, en el que literalmente se indica quc uno de los demandados, M.
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R. C., reconoce y declara que las acciones de “C. V. S.A."" que representan el 50% del
capital social y gue estdn a su nombre, *‘pertenecen a P. C. B., viudad de V.”" (madre del
actor}, Es indudable la validez de dicho documento, ¥ asi se desprende de la prueba peri-
cial caligrafica realizada en periodo probalorio; pero no es menos patente el desenfoque
de 1a solicitud interesada, en tanto que no es factible colacionar un bien que no ha sido
transmitido por titulo lucrativo a ningtin heredero forzoso. En efecto, para que proceda
colacionar algin bien hereditario es necesario, de acuerdo con la dispuesto en el articulo
1035 del Cédigo Civil, que concurran a la sucesion varios herederos forzosos, yaseaa la
sucesion testamentaria o ab intestato, y que alguno de dichos coherederos haya recibido
del causante de la herencia, en vida de éste, bienes o valores, por dote, donacion u otro
titulo lucrativo; y, aun ddndose estas condiciones, seria precisa ademas la justificacién de
la iniciacion de operaciones particionales, judicial o extrajudicialmente, lo cual en manera
alguna consta debidamente acreditado. Se desprende de etlo, con claridad manifiesta, la
improsperabilidad de una tal pretension lo que, por otro lado, no parece ser necesario si
se toma en consideracidn el texte det aludido documenio privado en que se reconoce perte-
necer doscientas acciones (la mitad de las intcgrante de la sociedad anémina) a la causante,
a salvo de ulteriores y posibles transmisiones cuya realidad es incognita al no constar nada
sobre tal particular.

CONSIDERANDG: Que, instdndose en dltimo término la declaracidn de nulidad de
la compraventa que sobre el inmueble situao en la calle Romaguera, nomero 18, de Soller,
se acordé efectuar en junta general extraordinaria de la sociedad andnima “C. V. S A"
en sesion celebrada el dia 27 de junio de 1975, aduciéndose a tal fin que esa reunion social
se celebro sin ajustarse a las prevenciones impuestas en el articulo 58 de la Ley de Socieda-
des Anonimas, que exige determinadas mayorias cualificadas cuando han de tomarse acuer-
dos sociales transcendentales, como en el presente caso se discute. Pero, ademds de haber
quedado acreditado el cumplimiento de cuantos otros requisitos formates son precisos pa-.
ra su validez, es lo cierto que, a la vista de quienes concurrieron a la reunion, se hallaba
presente todo el capital social y todos los accionistas que en aguel momento habia; no pu-
diéndose afirmar que M. R. G, quien firmo el documento referido, no fuera, formalmen-
te cuando menos, accionista de aquella sociedad, y que como tal habia de ser reputado
a menos de infringir precisamente las normas reguladoras del régimen juridico de las so-
ciedades anénimas. Si, conforme se ha dicho, la pertenencia de aquellas doscientas accio-
nes al portador debe atribuirse, a menos que otra cosa se pruebe, a la madre del apelante,
¥ consiguientemente forma parte de su herencia yacente, elio no es obstdculo para estimar
como accionista, titular formal de los derechos emanados de las acciones, a quien aparece
come licito detentador de las mismas; v, por consiguiente, debe entenderse bien celebrada
la junta exiraordinaria de referencia, declayendo asi la impugnacion scbre este extrenio
formulada.

CONSIDERANDQ: Que no es de apreciar temeridad ni maia fe en los litigantes, por
lo que no procede hacer especial pronunciamiento en cuanto al pago de las costas causadas
€n esta instancia.

VISTOS los articules citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS: Que, con desestimacion del recurso de apelacion interpuesto por ¢l Pro-
curader Sr. A, R. en nombre y representacion de Don P. J. V. C. contra la sentencia de
ocho de marzo de mil novecientos ochenta y dos dictada por el [ltmo. Sefior Magistrado-
Juez del Juzgado de Primera instancia nimero Dos de los de Palma, debemos confirmarla
¥ la confirmamos integramente sin hacer especial pronunciamiento en cuanto al pago de
las costas causadas en esta instancia. Dada la incomparecencia de los demandados Don
M.R.C., 5. C yV, S.A yDon A. V. C. ycualguier persona desconocida que pudiera
tener interés en la sociedad, herencia, etc., notifiqueseles esta resolucion en la forma pre-
venida en los articulos 282 y 283 de 1a Ley de Enjuiciamiente Civil si en el (érmino de tres
dias no se insta su notificacién personal. (Ponente: Carlos Climent Duran).
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141

141, DIVORCIO. Régimen de visitas: necesidad de fundar las razo-
nes que motivan la propuesta y de examinar u oir al hijo interesado. Omi-
sion de tales requisitos y dejacion del establecimiento de aquél para el
periodo de ejecucion de sentencia. Alimentos: Criterigs para su fijacion.
Pensién compensatoria: Elementos a tener en cuenta. Senfencia de 23
de junio de 1983. '

CONSIDERANDO: Que, no dandose controversia en torno a la disclucién matrimo-
nial que por divorcio ha sido decretada —sin petjuicio, claro estd, de las creencias, religio-
sas o de otra especie, que cada litipante pueda tener sobre tal cuestién—, ni respecto de
cual de los cdnyuges haya de tener consigo a la Gnica hija del matrimonig, en la actualidad
de doce afios de edad, queda centrada la cuestién litigiosa en tres Ordenes de problemas,
que tocan al régimen de visitas concedido en favor del esposo, a la contribucién de cada
cényuge en la salisfaccion de alimento en favor de la hija, y a lz pension reclamada por
la esposa en compensacion del desequilibrio 0 empecramiento experimentado a causa del
cese de la convivencia y ulterior divorcio. Como datos a considerar a la hora de solucionar
estos problemas son de subrayar, por haber quedado suficientemente demostrados, los si-
guientes: a) el matrimonio que s¢ disuelve fue contraido canénicamente el dia 23 de abril
de 1969, siendo fruto del mismo una hija que nacié el dia 24 de diciembre de 1970, b) a
raiz de una clara falta de entendimiento entre los conyupges —cuyas causas no procede
examinar—, presenté 1a esposa el dia 24 de Octubre de 1975, demanda de separacion ante
el Tribunal Eclesidstico de Menorca, que desembocd en sentencia de separacion perpetua,
fechada al dia primera de agosto de 1978, en la que la esposa quedaba encargada de cuidar
y educar a su hija; c¢) durante el mes de agosto de 1975 solicito y obtuvo la esposa, en expe-
diente de medidas provisionalisimas incoade al efecto, la separacién provisional de los ¢én-
yuges ¥, ademds de regular cuestiones relativas a la tenencia de la hija y a la ocupacion
del domicilio conyugal, se concretd el auxilio econdmico en la cesidn de un negocio de bo-
telleria arrendado por €l esposo y en el sedalamiento de la cantidad de tres mil pesetas men-
suales que éste deberia prestar *‘para la subsistencia de la esposa e hija’”’, manteniéndose
cstas medidas durante la tramitacion del pleito candnico y también posteriormente, dada
la inexistencia de regulacidn ulterior convencional o judicial; d) el esposo, que al parecer
convive con otra mujer de la que tiene descendencia, desarrolla actividades comerciales
como distribuidor de marcas y productos, a cuyo fin ha adquirido un local y es titular de
un par de furgonetas que destina a ese objeto; mientras que la esposa trabaja, con una
antigiiedad del primero de junio de 1977, como dependienta en un establecimiento desti-
nado a la venta de electrodomésticos, habiendo percibido un salario de 34.280 pesetas du-
ranle el mes de mayo de 1982, A la vista de estos hechos, y de otros a los que en su momen-
10 oportuno se aludird, han de ser examinados los tres puntos a gue se conlrae €l presente
litigio.

CONSIDERANDGC: Que la determinacidn judicial de un régimen de visitas en favor
del cényuge que ordinariamente no estd al lado de la descendencia del matrimonio separa-
do ¢ disuelto por divorcio exige —en los casos en que no se da concordancia de voluntades
entre los €5posos sobre (an concreto punto— no sGlo una clara especificacidn de las condi-
ciones y circunstancias en gue deba realizarse —*‘tiempo, modo y lugar®' —, segun ef arti-
culo 94 del Codigo Civil, sino también la exposicion de las razones que apoyan ¢l estableci-
miento del régimen solicitado, como medio de poderse explicar y comprender lo que se



250

desea, maxime si sc toma en consideracidn que el régimen interesado puede significar una
importante variacion de otro anterior que ha venido funcicnando aceptablemente durante
varios afios. En el caso que s estudia son concretas las peticiones del esposo, manifestadas
en un proyecio de convenio rechazado por la esposa, instdndose un sensible incremento
de los dias y horas de contacto, que se convierien en diarios, a la salida del colegio de la
hija, siempre que no se interrumpa el normal desarrolic de sus actividades docentes, y pro-
pugnindose al propio tiempo 1z extension de las refaciones paterno-filiales a los periodos
de vacaciones; pero ni se justifican las razones de ello, ni se solicita el examen o audicncia
de la hija menor, ni ha sido obtenida una manifestacién anuente de ia esposa. Es patente,
por io tanto, ! absoluto desconocimiento de las particulares circunstancias gue rodean el
problema del régimen de visitas a sefialar y, sobre todo, no aparece en modo zlguno acre-
ditada ia verdadera posicion de la hija ante Ja cuestion, cuyo interés prevalente ha de ser
necesariamente tenido en cuenta a la hora de resolver tan delicado punto. Por consiguien-
te, dadas las antedichas carencias, ha de ser determinado un régimen de visitas que consti-
tuya un marco minimo y obligatorio susceptible de ser modificado o ampliado a condicidn
de que los interesados manifiesten su conformidad o, en defecto de elia, sea judicialmente
acordado durante la e¢jecucion de la sentencia a la vista de las razones que entonces se ex-
pongan; y, de esta manera, debce ser confirmado ¢l régimen de visitas contenido en fa sen-
tencia recurrida, sin perjuicio de las vlteriores variaciones que puedan producirse sujetén-
dose a las orientaciones indicadas.

CONSIDERANDQO: Que la prestacidn de alimentos que cada progenitor debe satisfa-
cer en interés de los hijos del matrimonio separado o disuelic encuentra su criterio orienta-
tivo decisivo en ‘‘las circunstancias econdmicas y necesidades de los hijos en cada momen-
to” (articulo 93 del Cadigo Civil}, del que son complementarios tanto la situacién econod-
mica, laboral o de otra especie, de ambos cOnyuges, como la actividad que particularmen-
te haya desarrollado aguél a cuyo cuidado haya habitualmente permanecido la descenden- -
cia. Nuevamente s¢ observa, en refacion a este particular extremo, la carencia de datos pro-
batorios suficientes como para poder determinar los gastos que de ordingrio ocasiona la
htja det matrimonio, por lo gue en su consecuencia habrd que atender a criterios medios
o de normalidad, atendidas cuanias pequehas circunstancias emanan de Iz contienda y la
presumible situacién social de los esposos. Asi pues, dados los trabajos desarroliados por
los mismos, los ingresos ordinariamente percibides por ellos o que fundadamente perci- -
ben, los movimientos bancarios de sus cuentas, v atendido el fundamental hecho gue es
la esposa quien se ha encargado y se encarga diariamente de atender las necesidades de
su hija —contribucion ésta en especie que no cabe minusvalorar {articulo 103, nimero
tercero}—, procede mantener la cantidad de 25.000 pesetas sefialadas en la sentencia de
instancia, sin perjuicio de las alteraciones que anualmente pueda experimentar esta pen-
sion, conforme a las varizciones del coste de la vida.

CONSIDERANDOQ: Que, en relacidn con la pension solicitada por la esposa para equi-
librar el empeoramiento experimentado a consecuencia de la ruptara del matrimonio ¥ gue
abstractamente concede el articulo 97 del Cadigo Civil, debe sentarse que se trata de una
aportacién econdmica periddica, inspirada en un principio de solidaridad, por virtud de
la cual se trasvasan bienes, derechos, facultades y expectativas del patrimonio individual
del conyuge mas favorecido —comparativamente y en relacidn al del otre cényuge— en
favor del que, como consecuencia de la separacion o del divorcio, ba resultado de peor
condiciGn, procurdndose asi un equilibrio situado al nivel del estado y situacién gue el ma-
trimonio tendria de no haberse producido aquella ruptura. Para la fijacién de la proceden-
cia de esa pensién v, en su case, de su cuantia, debe atenderse tanto al conjunto de bienes
o expectativas patrimoniales existentes al tiempo de la separacion o disolucion matrimo-
nial como a los anteriormente habidos o a los trabajos personales o familiares realizados,
¥, €n general, & cuantas circunstancias rodean o han rodeado el desenvolvimiento global
de la relacién matrimonial desde su inicio —algunas de las cuales aparecen mencionadas,
a titulo de ejemplo, en el articulo 97—, efectuandose un coHmMputo general que atienda tam-
bién al ulterior desarrolle, por separado, de las actividades de cada conyuge vy, singula:-
menie, a cuanto concierne a los hijos del matrimonio, todo ¢llo de aguerdo con el nivel
y estado social que haya tenido y tenga el matrimonio gue finaliza, Lz doctrina de esta
Sala {sentencias de dos, siete y dieciséis de julio, 26 de octubre v 22 de diciembre de 1982,
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13y 17 de enero de 1983), ademds de recordar la obvia diferencia existente entre la pensién
que se contempia v los alimentos entre parientes, ha cuidado de resaltar que en el sefiala-
miento de aquella pension debe estarse primordialmente al ‘‘caudal y medios econdmicos
y las necesidades de uno y otro conyuge™, como punto de partida a engrosar por 1os demds
clementos legalmente enunciados y por cuantas otras circunstancias revistan importancia.
A la vista de estas consideraciones, y haciendo aplicacidn de ellas al caso debatido, apare-
ce suficientemente justificado que el esposo, por una parte, desarrolla una actividad co-
mercial debidamente lucrativa, basta el punto de poseer dos furgonetas destinadas a repar-
1o ¥ un local que dedica a almacén y oficina, teniendo también unos saldos bancarios lo
bastante saneados como para soportar minimamente un pequefio v periédico desplazamiento
patrimonial; y, de otra parte, que la esposa fue parcialmente compensada con la cesion
de un negocic arrendado, por cuyo traspaso percibid cantidad cuyo desting en modo algu-
no ha quedado justificado, apareciendo también acreditado que por compraventa celebra-
da el dia 30 de enero de 1981 adquirid, en union de un hermano suyo, una parcela valora-
da en la suma de 1.124.352 pesetas; si a ello se une que la esposa quedé originariamente
con la vivienda conyugal ¥ que percibe una remuneracién por el trabajo que realiza —
insuficiente a todas luces, pof si sdlo, para mantener el estado que tenia durante el
matrimenio—, asi como la dedicacidn siempre prestada a su hija, elemento éste que tiene
una gran importancia, debe concluirse reputando bien sefalada la suma de diez mil pese-
tas mensuales contenida en la sentencia impugnada.

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 causadas
en gsta instangia.

VISTOS los articulos citados y demds de general v pertinente aplicacion.

FALLAMOS: Que, con desestimacién del recurso de apelacion, interpuesto por el Pro-
curador Don J. C. P. en nombre v representacion de Don M. T. G, y del a su vez inter-
puesto por el Procurador Don J. M. R. en nombre de Dofia F. S. C. contra la sentencia
de cinco de Octubre de mil novecientos ochenta y dos, dictada por el [ltmo. Sr. Magistra-
do Juez del Juzgado de Primera Instancia de Mahén, debemos confirmarlar y confirma-
mos integramente sin hacer especial pronunciamiento en cuanto al pago de 1as costas cau-
sadas en esta instancia. {Ponente: Carlos Climent Duran).

142

142, ARRENDAMIENTOS URBANOS, Subarriendo: Resolucion
del contrato por expiracion del término. Técita reconduccién: Falta de
aquiescencia del arrendador que resulta de la interposicién de la deman-
da. Sentencia de 23 de junio de 1983.

CONSIDERANDO: Que abandonada por los co-demandados recurrentes la impug-
nacién interpuesta contra la desestimacion de su demanda reconvencional, la tematica de
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esta alzada ha quedado reducida a determinar si procede la resolucién del contrato de su-
barriendo de local de negocio por expiracion del término contractual, como pretende la
entidad actora y declara la sentencia recurrida, o, si por el contrario, la ticita reconduc-
ciém impide tal pronunciamiento resolutorio como pretende la mencionada parte recurren-
te,

CONSIDERANDO: Que para resolver adecuadamente la cuestién enunciada basta
recordar que, como reiteradameénte tiene declarado €l Tribunal Supremo. 1°.- Es indispen-
sable para que exista la tdcita reconduccion regulada en el articule 1566 del Cadigo Civil
la aquiescencia del arrendador y 2°.- La demanda de desabucio interpuesta antes de trans-
currir quince dias desde la terminacion del contrato manifiesta de manera evidente la falta
de aquella aquiescencia ya que mediante tal acto procesal se solicita la resolucion contrac-
tual, peticién bien opuesta a la prorroga que hace innecesario y hasta inutil todo otro re-
querimiento paia los fines expresados.

CONSIDERANDQ: Qug atentida la fecha de terminacion del tiempo contractual —31
de octubre de 198]1— y la de presentacion de la demanda instauradora de la litis —12 de
noviembre de 1981— es claro que no existe la aquiescencia arrendadora necesaria para aplicar
la institucién de la tacita reconduccion, lo que, sin necesidad de mas argumentacion ¢ in-
corporando a la presente resolucion la contenida en la sentencia de instancia, procede con-
firmar integramente €sta.

CONSIDERANDG: Que aprecidndose temeridad manifiesta en la interposicidn y man-
tenimiento del recurso que se resuelve se condena a la parte apelante al pago de las costas
causadas en esta segunda instancia.

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacion interpuesto por Don A. E.
B. ¥y Don E. G. G. contra la sentencia dictada €l veintisiete de julio de mil novecientos
ochenta y dos por el Sefior Juez del Juzgado de Primera Instancia de Manacor en el juicio
sobre resolucion de contrato de subarriendo de que dimana este rollo, debemos confirmar,
y confirmamos integramente dicha resolucidn, con expresa condena de la parte recurrente
al pago de las costas causadas en csta instancia. (Ponente: José Luis Calvo Cabello).

144

144. PROPIEDAD HORIZONTAL. Presidente v representacion de
la comunidad. Procurador actuante en su nombre, distinto del designa-
do por la Junta: Intranscendencia. La comunidad es tercero respecto de
los contratos de arrendamiento suscritos por un copropietario gue es €l
responsable frente a ella de los gastos comunes. Costas: estimacién par-
cial: es determinante de su no imposicién. Sentencia de 28 de junio de
1983
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CONSIDERANDG: Que la sentencia recaida que condena al demandado, como pro-
pietario de dos viviendas y varios locales del edificio Astoria sito en la confluencia de las
calles Isidoro Macabich 15 y Obispo Padre Huix 16 v 18 de la ciudad de Ibiza a satisfacer
a la Comunidad de Propietarios de dicho inmueble la cantidad de 216.833 pesetas en con-
cepio del principal adeudado por gastos de comunidad impagados, mas los intereses lega-
les desde la presentacion de la demanda y al pago de las costas det juicio, es apelada por
los siguienies motivos: a) por falta de personalidad en el actor. b} por falta de personali-
dad en el Procuradoer del demandante por insuficiencia o ilegalidad en el poder. c} por no
adeudar el demandado, hoy recurrente la cantidad 2 cuyo pago ha sido condenado y d)
por ser improcedente la condena de costas que le ha sido impuesta. Los tres primeros mo-
tivos ya se adujeron en primera instancia como causas de oposicion a la accion ¢jercitada.

CONSIDERANDQ. Que 12 demanda, instauradora de la litis ahora en este segundo
grado jurisdiccional, fue formulada por el Presidente de la Comunidad de Propietarios
del mencionado edificio, cuyo nombramiento se levo a cabo en la Junta Extraordinaria
celebrada el dia 15 de Abril de 1980, seglin consia reconocido y acreditado en autos, por
lo que no puede prosperar la excepcion basada en el numero dos del articulo 533 de la
Ley de Enjuiciamianio Civil y ahora reiterada como motivo primmero de estd apelacion de
“lalta de personalidad en el actor por carecer de ias cualidades necesarias para compare-
cer en juicio o por no acredirar el caracier o representacion con que reclama’™, ya que di-
cha presidencia lleva implicita, por ministerio de la ley, Ia representacion en juicio como

- fuera del €1, de la comunidad en 10dos los asuntos que ia afecian —articulo 12, apartado
primero, de la Ley 45/1960, de 21 de Julio, sobre Propicdad Horizontal—. Cuestion dis-
tinta y sin repercusidn alguna en la referida legitimacidn excepcionada, aunque es otro ef
criterio del apelante, es la referente a la validez o ilegalidad de los poderes para pleitos
otorgados por diche Presidente a favor del Procurador gue actuod en primera instancia,
maleria que es objeto seguidamente del correspondiente estudio, ya gue facitamente se ha
reconocido la vigencia del acuerdo de la Junta de propietarios celebrada el dia 7 de Sep-
tiembre de 1979 de proceder judicialmente contra los propietarios morosos, cuando el ahora
apclante era Presidente de dicha Comunidad.

CONSIDERANDO: Que ¢l motivo segundo del presente recurso, se fundamenta en
la excepcidn lercera del citado articulo 533, por ilegalidad del poder del Procurador del
demandante, y se basa en que ¢l Presidente accionante otorgod poderes para pleitos, utibza-
dos en primera instancia, a favor de un Procurador distinto 2] designado en {a citada Jun-
ta General de Propietarios celebrada el dia 7 de Septiembre de 1979, Tal impugnacion no
puede prosperar por las sigulentes razones: a) por cuanto se encomendd expresamente al
anterior Presidente, el ahora apelante-demandado, ¢l cumplimicnto de la designacion de
Procurador hecha en la supradicha Junta de Propietarios, sin que conste que ¢l ahora re-
currente llevara a cabo tal acuerdo —su dimision fue aceptada en Junta Exiradordinaria
el 15 de Abril de 1980—. b) ya que ¢l rombramiento del Presidente agqui accionanie fue
acordade en la Junia Extracrdinaria que se acaba de mencionar, sin Que conste gue sg im-
pusiera limitacion alguna para el ejercicio o actuacion de su cargo; y €) que aun admitien-
do hipotéticamenie que la designacion de Procurador hecha por la Junta de propietarios
de 7 de Septiembre de 1979, vinculara al Presidente ahora accionante, el no cumplimiento
de tal acuerdo, no afectaria a la validez de los poderes generales para pleitos otorgados
por ef actual Presidente, ya gue legalmente estd facultado para tal otorgamicnto, sin per-
juicio de las posibles acciones que los copropietarios o un nuevo Presidente pueda promo-
ver contra ¢l por el no exacto cumplimiento de un acuerdo de la Comunidad de propicta-
rios si ello hubiera producido a ésta algin perjuicio, cuestidn no planteada en esta litis.

CONSIDERANDO: Que el tercer motivo de apelacion, no adeudar el apelante la su-
mia a cuyo pago ha sido condenado en el fallo recurrido, ya gue ¢l abono de las cantidades
que integran tal suma —216.833 pesetas— corresponde a los inquilinos de fas viviendas
y a los arrendatarios de los locales de su propiedad, por asi haberto notificado al adminis-
trador del edificio, se ha de recharar igualmente pues los deberes derivados de la Hamada
propiedad horizontal, unidos a los derechos de disfrute, a los gue estan intimamente vin-
culados, se rigen por normas dirigidas a mantener una convivencia normal vy pacifica deri-
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vada de unas relaciones ineludibles de vecindad, de ahi que €l articulo 9 de la citada Ley
de 21 de-Julio de 1960, declare expresamente como obligacién de cada propietarico: “Quin-
1a. Coniribuir, con arreglo a la cuota de participacién fijada en el titulo o a lo ¢special-
mente establecido, a los gastos generales para el adecuado sostenimiento del inmueble, sus
servicios; tributos, cargas y responsabilidades que no sean susceptibles de individuatiza-
cion’'. De existir algin pacto €n los contratos de arrendamiento celebrados por el hoy re-
currente respecio a las viviendas y locales de su propiedad sitos en el expresado edificio,
y en virtud del cual corresponde z los inquilinos y arrendatarios el pago de los correspon-
dientes gastos de cormunidad, efio sélo puede tener efecto entre dichas partes contratantes
y sus herederos —articulo 1257 del Cadigo Civil—, pero no respecto a terceros extraiios
a dichos negocios juridicos, y es indudable gue es tercero respecto a Jos arrendamientos
celebrados por el apelante, Iz Comunidad de propietarios accionante.

CONSIDERANDOG: Que toda vez que la demanda inicial de este juicio declarativo
de menor cuantia, ahora en fase de apelacidn, fue estimada parcialmente, pues de la recia-
macion en ella formulada de 224.357 pesetas, se rebajo 7.524 pesetas, importe total de tres
recibos que habia sido ya pagados, por lo que se fijé en 216.833 pesetas la cantidad que,
en concepto del principal adeudado, el demandado debe satisfacer a la parte actora, es
por lo que no procede 12 imposicion de las costas de primera instancia al demandado, y
al haber tal condena de costas en el {allo recurrido, es lo gue determina la estimacion del
dltimo motivo del recurso.

CONSIDERANDO: Que por todo lo expuesto y por los aceptados fundamentos juri-
dicos de la sentencia apelada, que se incorporan a ésta como parte integrantes de la mis-
ma, procede la confirmacion del fallo impugnado excepto en la condena de costas impues-
as.

CONSIDERANDC: Que al revocarse en parke la sentencia, no agravandola, es por
lo que procede no hacer especial imposicion de las costas de esta segunda instancia.

VISTOS los articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aplicacidn.

FALLAMOS: Que, estimando en parte el recurso de apelacion formulado por Don
V. B. T., debemos revocar y revocamos la sentencia de fecha siete de Julio de mil nove-
cientos ochenia y dos, dictada por el sedor Juez de primera instancia del Juzgado nuemero
Uno de lbiza en funciones en el de igual clase nimerc Dos de dicha ciudad, en el juicio
declarativo de menor ceantia de que dimana el presente rollo, ¥inicamente en cuanto se
condena al sefior B. al pago de las costas del juicio, extremo que se sustituye por el siguien-
te: “‘sin hacer especial imposicion de las costas de este juicio”, confirmando los demas
particulares de dicho fallo; todo ello sin condena de las costas devengadas en esta alzada.
(Ponrente: Julio A. Llovet Alabau}.

146

146. CULPA EXTRACONTRACTUAL. Prescripcion. Inicio del
plazo desde que se dicto el auto ejecutive aungue no se accione en base
a €l sino de! articulo 1902 det Cédigo civil, Doctrina del T.S. Costas pro-
cesales, Temeridad. Sentencia de 30 de junio de 1983
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CONSIDERANDO: Que ia sentencia recaida es apelada por los siguientes motivos:
@) por prescripeion de [z accidn cjercitada, b) por ser excesiva la indemnizacién fijada por
el juez “‘a quo"’, y c} por ser improcedente la condena de costas impuesta.

CONSIDERANDO: Que el motivo primero del recurso se basa en que desde el dia
% de Febrero de 1976, en gue se dictd, por aplicacién del Decreto de Indulto de 25 de No-
viembre de 1975, auto de sobreseimiento libre y archivo de la causa penal instruida con
motivo de accidente automovilistico, ‘dejando a salvo las acciones civiles correspondien-
tes'’, hasta el 15 de Septiembre en que se solicité por el perjudicade, ahora actor-apelado,
que se dictara por el Juzgado, el preceptivo auto gjecutivo de ceantia maxima, ha transcu-
rride, sin que se produjera actuacion alguna, mds de up afio, plazo de prescripcidn gue
sefiala el nimero 2 del articulo 1968 del Codigo Civil, para exigir la responsabilidad civil
“por las obligaciones derivadas de la culpa o negligencia de Que se trata en el articulo 1902".
Tesis €sta que no puede prosperar ya que el auto ejecutivo de cuantia méxima debe ser
dictado en todos Ios casos previstos en €l articulo 10 del Texto refundido de la Ley 122/1962,
de 24 de Diciembre, sobre uso y circutacidn de vehiculos de motor, estando incluido entre
tales supuestos el de avtos, y sdlo desde Ia fecha en que dicte dicho auto ejecutivo *es cuando
se ha de partir para computar &l plazo de prescripcion’™ (Sentencia de 2 de Julio 1979);
sin que pueda prosperar el aserto que hizo ¢l apelante en €l acto de la vista de que tai crite-
rio jurisprudencial es de aplicacién unicamente a ia reclamacién de las cantidades com-
prendidas en el Ambite del Seguro Cbligatoric —ya abonadas a los actores como lo reco-
nocen en el hecho 4¢ de la demanda— pero ro a las pretensiones indemnizatorias, por le-
siones personales y dafhos corporales, con fundamento en los articulos 1903 y 1902 del Co-
digo Civil; pues como sefiala la sentencia de 22 de Getubre de 1981, “‘de un mismo suceso
dafioso en el campo viario pueden nacer dos acciones con notas especificas que ia diversifi-
can, pues mientras la ejecutiva tiene naturaleza objtiva, con motivos de oposicidn tasados,
la ordinaria se apoya en la normativa de la culpa extracontractual, carece de limitaciones
cn el “‘quantum’’ ¥ no marginz especie alguna de quebranto patrimonial y se dirige contra
el autor del acto dafioso y el asegurado voluntario, de suerte gue el ejercicio de la accidn
ejecutiva —**prius’* logico dentro de 1z total pretension de resarcimiento—, impide el de
la ordinaria a los efectos de ia iniciacién del compuio de ésta segin el articulo 1969 del
Cadigo Civil, 0 que la utilizacién de la primera tiene valor interruptivo del curso de la pres-
cripeion de la segunda con arreglo al articulo 1973 del mismo Cuerpe legal”’; v en ese sen-
tido cabe mencionar de nuevo la sentencia de 2 Julio 1979 que ya establecio que *‘el plazo
de prescripcién de tas acciones de resarcimiento no se inicia hasta la fecha del “*auto ejecu-
tivo'’, pues es el que facilita, interrumpiendo el plazo de prescripcion por el ejercicio de
su derecho, una vez perdida por el sobreseimiento, la posibilidad de reclamacion en el am-
bito penal, la opcion de afroniar la via ejecutiva o la ordinaria o de compalibilizar am-
bas™, asi como la sentencia de 17 Diciembre 1979, cuyo criterio siguen las de 14 Octubre
1980 v 31 Marzo 1981, que “‘aunque no puede hablarse de solidaridad entre las responsa-
bilidades exigibles al asegurador obligatorio y el autor material del dafio por el resto in-
demnizatoric no cubierto por aquél, si cabe admitir la ruptura del tracto temporal de ia
prescripcion, operada por la originaria y persistente voluntad del acreedor de ejecercitar
su derecho, mediante la accidn gue ta Ley especial le concede para 1a satisfaccion urgente
y perentoria del mismo, con la formacion del titulo ejecutivo y subsiguiente juicio de este
orden'” —en el presente caso existe asegirador voluntario, declarado en rebeidia en esta
litis, que es el que contratd e segurc obligatorio—, sin olvidar que “‘el origen y fundamen-
1o de hecho —'‘causa petendi’-— es exactamente el mismo, €s decir, el accidente avtomovi-
listico del que dimana los dafos y perjuicios’”, tanto para el juicio sumario como ‘‘para
el ejercicio de la accion aguiliana ex articulo 1902 del Cddigo Civil tendente al resarcimien-
to no cubierto por el seguro obligaiorio’. De conformidad con la argumentacion prece-
dente es incontestable que el plazo prescriptivo para la accidn aquiliana, gue es la ahora
promovida, no ha transcurrido, ya que no se inici¢ hasta la fecha de la firmeza del auto
ejecutivo, el 9 de mayo de 1980 y la demanda instauradora de este juicio declarativo de
menor cuantia fue interpuesta €l dia 25 de Abril de 1981. Amén que no hay que perder
de vista gue se trata, en el caso de autos, de exigir una responsabilidad civil consecuencia
de un ilicito penal, en el que si bien iz responsabilidad criminal se declaro extinguida —n*
4 del articulo 112 def Codigo Penal— por aplicacion del Decreto de Indulto de 25 de No-
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viembre de 1975, la responsabilidad civil derivada de aguel heche, queds subsistente y re-
servada, por ministerio de la ley, a los perjudicados por el ilicito penal.

CONSIDERANDG: Que el motivo segundo de apelacion, por ser segin el recurrente,
excesiva la indemnizacidon de 1.000 pesetas sefialada por el juez “‘a quo’ por cada dia de
baja por las lesiones sufridas por 10s actores, ya que los demandantes ya percibieron 200
pesetas diarias por tal concepto a virtud del tiulo ejecutivo y el accidente de trdfico acae-
cid en el ano 1974, cuando el salario minimo interprofesional era muy inferior al que hoy
rige, no puede prosperar, no sélo por cuanie ¢l valor de nuestro signo monetario cuando
ocurri6 el referido accidente era varias veces superior al actual, sino por cuanto tal indem-
nizacién, como deuda de valor que es, sc reputa por este Tribunal ponderada.

CONSIDERANDO: Que igual destino adverso ha de recibir el motivo tercera, altimo
de este recurso, pues copiosa jurisprudencia —sentencias de 24 Enero de 1961 ¥ 25 No-
viembre 1978, por todas ellas— ensefia “*en una linea uniforme que la apreciacién de la
cxistencia o no de temeridad en los litigantes no estd sometida a preceptos especificos o
de dectrina legal, salvo en los supuestos de excepeion expresamente previstos en la Ley,
que pueda decirse que gobiernan la cuestidn, sino esta confiada al discrecional y prudente
arbitric del Juzgador de instancia’ (Sentencia de 11 Octubre 1982}, y esta Sala aprecia,
coincidiendo con ¢l criterio del juez *'a quo™, temeridad en la parte demandada al rehusar
el pago de una ponderada indemnizacion por un accidente del que se reconociéd causante
del mismo, siendo sobreseida libremente la causa penal por aplicacidn del Decreto de In-
dulto de 2§ de Noviembre de 1975 —en dicho proceso penal el Ministerio Fiscal, en sus
conclusiones provisionales, habia postulado para la hoy apelante las penas de multa de
20.000 pesetas y privacién del permiso de conducir por 8 meses e indemnizaciones de 48.000
pesetas para el actor y de 43.000 para la demandante, al reputarla autora responsables de
un delito de simple imprudencia con inlraccion de Reglamentos y con resultado de lesiones
v dafios.

CONSIDERANDO: Que el parrafo dltimo del articulo 710 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil preceptua que la sentencia confirmatoria o que agrave la de primera instancia deberd
contener condena de costas al apelante.

VISTOS los articulos citados vy demds disposiciones de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacion formulado por dofa C. F.
A, debemos confirmar y confirmamos la sentencia de fecha veinticineo de Septiembre de
mi! novecientos ochenta y dos, dictada por el sefior Juez de Primera Instancia de Manacor
en el juicio declarativo de menor cuantia de que dimana el presente rollo; con expresa im-
posicién de las costas de esta alzada a la parte recurrente, Dada ta rebeldia de 13 entidad
demandada M., notifiquescle esta resolucion en la. forma prevenida en los articulos 282
y 283 de la Ley de Enjuiciamiento Civil si en el plazo de tres dias no se insta su notificacién
personal. (Ponente: Julio A. Llovet Alabau).

148

148, ARRENDAMIENTOS URBANOS. Resolucion por cbras in-
consentidas, Concepto de configuracion en la doctrina del T.S. Supone
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cambioc de la misma la superposicién de un pavimento sobre el existente
que disminuye el volumen del local. Sentencia de 5 de julio de 1983,

CONSIDERANDQ: Qe el objeto de este litigio versa sobre resolucion de un contra-
10 de arrendamiento de iocal de negocio por haber realizado el arrendamiento determina-
das obras que modifican ia configuracion del objeto arrendado sin haber recabado el pre-
ceptivo consentimiento del arrendador, conforme ordena el niimero séptimo del articulo
114 de la vigente normativa arrendaticia urbana; y para una mejor delimitacidén y com-
prension de lo gue debe ser decidido conviene referir, siquiera sea sintéiicamente, los he-
chos sobre los que debe apoyarse la definitiva resolucion del problema debatido, y que
se exponen de la siguiente manera: a) los litigantes concertaron, mediante la suscripcidn
del contrato de primero de encro de 1968, una relacion arrendaticia sobre un local de ne-
gocio sito en los bajos del edificio de ia calle de San Isidoro, ndmero 16, de Palma de Ma-
ilorca, por una renta anval de 36.000 pesetas, cuyo destino fue, y actualmente lo sigue siendo,
el de la mecanica, prohibiéndose expresamente “‘dedicarlo a negocio o industria que no
esién comprendidos en el ramo de la mecanica, a2 menos que se le glorgara permiso ¢scrito
por ¢l arrendador’; b} en lecha préxima 2 la de iniciacion del contrato, el arrendatario
construyd en el interior del local un foso destinado a la reparacion de vehiculos aviomévi-
les, cuyos bordes se hallan limitados por un marco de hierro en el que s¢ apoyan varias
traviesas de madera que o cubren cuande no es utilizado, para mantener asi ia continui-
dad del suelo; ¢} el arrendataric fue expresamente autorizado, mediante escrito fechado
al dia doce de marzo de 1973, para realizar por su cuenta obras para la construccioén de
un departamento, de acuerdo ¢lio con las ordenanzas laborales, d) hace no menos de siete
meses gque el arrendatario ha realizado obras consistenies en enfoscar y remozar ¢l seelo
del local, a] parecer bastanie deteriorado como consecuencia de las labores que sobre €l
se efectiian, colocande una capa de hormigdn de un grosor aproximado de cinco centime-
tros y medio, y como consecuencia de ello ha resultado elevado el nivel del suelo en la mis-
ma altura, con lo que se ha visto reducido el volumen o cubicaje del local —de una superfi-
cie de 88,34 metros cuadrados— en 4,85 metros cubicos, resuliando al propio tiempa afec-
iados tanto el anclaje de la puerta metalica de aceeso al local —para cuya correcta sujecion
ha habido que hacer pequefias correcciones en el marco de obra que la rodea— como tam-
bién el inodoro, cuyos pernos de anclaje al suelo han sido completamente cubiertos por
el solado de cemento, viéndose asimismo afectada la horzontalidad del suelo en el punto
en donde se colocan las iraviesas de madera que cubren ¢l foso, gue ha precisado de las
oportunas labores de correccion y adaptacion a 1a nueva altura del piso. Debe ser objeto
de revision adecuada la sentencia de primera instancia, estimatoria de la demanda inger-
puesta al reputar modificada la configuracion del local como consecuencia de la elevacion
experimentada por la agregacion de la capa de cemente —y desestimatoria en cuanito al
foso se refiere—, analizdndose cuanias circunstancias fdcticas y juridicas rodean a eske
problema.

CONSIDERANDQ: Que iz norma resolutonia contenida en ¢l numero séptimo del
articulo 114 produce su efecto cuando el arrendatario Ueve a cabo, “‘sin el consentimiento
del arrendador, obras que modifiquen la configuracion®” del local de negocio, siendo nece-
saria, por consiguiente, la concurrencia de un doble reguisito: A} En primer término, es
preciso quc las obras realizadas produzcan el efecto obietivo de modificar la configura-
cion del local, Dada la carencia de definicion normativa sobre 1o gue por “'configuracion’”
debe entenderse (sentencia de 17 de diciembre de 1951), la doctrina jurisprudencial ha su-
plido dicha falia diseando las lineas maestras orientativas del concepto; y, asi, ha ensena-
do que “‘la configuracion de un tocal se reficre 2 la forma del espacio o recinto comprendi-
do dentro de las paredes y techo que limitan su extensidn tanto en sentido vertical como
horizontal” {sentencias de 30 de enero de 1956 y 17 de octubre de 1964), y, mds en congre-
10, a la “*forma o estructura de ia... {cosa) arrendada, la distribucion de sus distintas par-
1e3, €l aspecto peculiar de la misma’’ (sentencias de 11 de enero de 1954, 20 de mayo de
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1955, 30 de septiembre de 1964 y 23 de noviembre de 1974), de tal suerte que “es ia dispo-
sicion de cada una de sus partes componentes en relacion con las demds’ (sentencia de
6 de dictembre de 1952) 0 la “‘distribucion’™, esto es, “la disposicion de las partes que cons-
tituyen la cosa arrendada y le dan su especifica figura de manera peculiar’” (sentencia de
25 de junio de 1979 y las que en ésta se citan). Atendida esta nocién jurisprudencial, se
reputa modificada la “configuracion™ cuando se produce cualquier ‘‘cambio en el dispo-
sitivo de estos elementos que le dan aspecto o presentacion fisica'’ {sentencia de 14 de oc-
tubre de 1964, v las citadas de 30 de enero de 1956 y 17 de octubre de 1964), o cuando
se denota un cambio en los elemenios de fabrica que delimitan ¢l ¢spacio del conjunto y
de cada una de las piczas de que consta el local, su forma o estructura, su disposicion o
distribucion, su ligura geométrica, superficie o volumen (sentencia de 11 de enero de 1954,
va citada, 20 de mayo de 1955, 30 de septiembre de 1964, 19 de abril de 1965 y 23 de no-
viembre de 1974), siempre que ello produzea un cambio no meramente accidental y de de-
taile, sinp esencial y sensible (segun apunian las sentencias Gltimamente citadas). Asi ocu-
rre cuando se levantan o retiran tabiques (sentencias de 2 de abril de 1954, 29 de enerc
de 1959, v las ya citadas de 6 de diciembre de 1952, 30 de enero de 1956 y 25 de junic
de 1979, cuando se abren huecos —puertas o ventanas— {sentencias de 29 de octubre de
1954, 9 de octubre de 1965 y 26 de diciembre de 1974), cuamdo se construye algin recinto
o dependencia dentro del local {sentencia de 15 de marzo de 1971}, se hace un nuevo techo
v obras decorativas aunque sean de naturaleza accidental {sentencia de 30 de enero de 1956},
se realiza alguna pequena obra de sujecidn se construye un cielo raso o se superpone un
pavimento nuevo sobre el antiguo con elevacion del mismo (sentencia de 24 de mayo de
1971, vy las por ésta citadas). Aunque, claro est4, 1a ausencia de un concepto legal de ““con-
figuracion’' vy de lo que se entiende por modificacion o alteracion de la misma, unida a
la abstracidn gue todo concepto, incluso el creado jurisprudencialmente, comporta, ha con-
ducide a reconocer la necesidad de atenerse siempre a cuantas circunstancias concurran
en cada caso concreto ‘'para determinar si, dada la naturaleza de la cosa arrendada y sus
particulares caracteristicas, esta variacidn de la misma ha tlegado a producirse o no™” {sen-
tencia citada de 17 de diciembre de 1951, v las de 12 de febrero de 1962, 8 de marzo y
29 de mayo de 1964, vy 27 de enero de 1971}, de tai suerte que no cabe sehalar un criterio
exegético cerrado en tanto que pueden influir particulares circunstancias en relacién con
el tiempo de su ejecucidn, ¢! destino pactado, la entidad y la naturaieza de las obras (sen-
tencia de 22 de enero de 1964}, por 1o que corresponde fijar en cada caso a los Tribunales
s1 ha existido variacion en la configuracion del local con criterios flexibles v variables, en
funcidn de esas mismas circunstancias {sentencias de 26 de junio y 30 de noviembre de 1965,
y 23 de febrero y 23 de marzo de 1966). B) En segundo lugar, es imprescindible que el
arrendador haya avtorizado la ejecucién de las obras modificativas, sea de manera expre-
sa o incluso tdcita {a la que no cabe equiparar el mero conocimiento de su realizacién).
Supuesta la entidad o importancia de ia obra, capaz de ocasionar un cambio esencial y
sensible en la configuracién del local, la norma antedicha impone al arrendatario la obten-
cidn de consentimiento de aguella persona —el arrendador— que es la dnica que se halla
legitimada para emprenderla o permitir que otros la inicien, y sanciona con ¢l efecto reso-
lutorio del contrato arrendaticio cuando se incuniple esa obligacidn, es decir, cuando se
incide en la prohibicién legal de una voluntad constructiva en cosa ajena sin la voluntad
de su duefio {sentenciz de 6 de Febrero de 1959}, Si por el contrato de arrendamiento el
arrendatario adquiere el derecho al uso de la cosa tal y como le fue entregada, no le estd
permitido por un acto de propia avteridad deshacer o alierar 1o que antes existia si con
ello se modifica la configuracion del local arrendado, sino que precisa de la astorizacién
del arrendador en tanto que su consentimiento equivale a {a dejacion de vna facuitad pri-
vativa del dominio -y, por consiguiente, de su dergcho para resolver el contrato— que
en manera alguna le ha sido transferida al arrendatario al iniciarse fa relacién juridica arren-
daticia (sentencia dictada de 25 gde junio de 1979},

CONSIDERANDO: Que, haciendo aplicacion de ia precedente doctrina al caso aho-
ra enjuiciado, inmediatamente se revela la presencia de ia dualidad de requisitos comenta-
dos, al faltar, desde luego, la preceptiva conformidad del arrendador a la obra de enfosca-
miento y elevacidn del pavimento de cemento, v al quedar igualmente comprobado que
la obra efectuada ha significado ef levantamiento del nivel del suelo en mds de cinco centf-
metros, reduciéndose en casi cinco metros cubicos el volumen total del local arrendado,



259

con los consiguientes efectos de afectar a Jos puntos de sujecion de la puerta metdlica y
a los pernos del inodoro, asi como alterar ia horizontalidad continuada de las traviesas
que cubren el foso de reparacion, sobre cuyo marco metdlico ha habido que realizar las
correspondientes Jabores de adaptacién al nuevo nivel del suelo. Es tode elle una clara
muestra de modificacion en la configuracion del local, en la linea adoptada por la juris-
prudencia de nuestro Tribunal Supremo, gue ha entendide que “ias obras consistentes en
la superposicién de un pavimento nuevo sobre el antiguo, con las caracteristicas de eleva-
cién v superficie ya expresadas, son, por s solas, determinantes de la resolucién conirag-
tual, al producir un cambio esencial y sensible en la configuracion de lo arrendado™ (sen-
tencia de 17 de diciembre de 1962), disminuyéndose apreciablemente su volumen v capaci-
dad y alterando los limites del mismo {sentencia de 23 de Octubre de 1965). Bien pudiere
ser cierto que la finalidad de esas obras fuera la de remozar y acondicionar el suelo para
las actividades a que estg destinado €l local, pero —como dice 1a sentencia dltimamente
citada— no cabe justificar *una inalterabilidad en este concepto por circunstancias como
la necesidad para la industnia, o el caracter accidental, o la finalidad de las obras o impor-
tancia de las mismas”, porque ‘‘resultan elementos ajenos a la naturaleza juridica de ia
configuracidn, va que ni el hecho de que iz mutacion operada resulte il ¢ beneficiosa
para la industria ¢s suficiente para legitimaria sin la autorizacion exigida por la Ley, por
cuanto el designio del legislador no fue otro que ef de impedir gue el arrendatario se atri-
buyera facultades exclusivas y propias del duefio”’. Bien es cierte también que las obras
de mero enfoscamiento y Ysustitucidén’ de pavimento no alieran ia configuracion del local
{sentencias de 10 de febrerc de 1960 y 8 de junio de 1962), pero no es éste el del presente
caso, porque, lejos de ser upa mera sustitucion, se trata de una rencvacioén del pavimento,
“superponiendo €] nuevo sobre el antiguo con una elevacion, respecto a esie dltimo™, de
cinco centimetros y medio, “'con una evidente disminucidn en la capacidad métrica del lo-
cal, que es precisamente o que afecta a la configuracidn’ {sentencia mencionada de 23
de actubre de 1965). Ni cabe tampoco sopesar la relacion de proporcionalidad entre et vo-
lumen disminutdo y el total del local, pues, ademds de no constar ese total volumen, la
naturaleza misma de las obras —afectantes no sélo al nivel del suelo, sino también a aque-
llos otros elementos {puerta, inodoro, fose) que se hallan en contacte con él— imposibilita
estimar inalierada la repetida configuracion. Asf pues, dandose cuantas condiciones apa-
recen legalmente exigidas, ¥ comprobada la inexistencia de error aritmético en ¢! calculo
del cubicaje restado, procede confirmar integramente la sentencia apelada.

CONSIDERANDQ: GQue no se aprecian razones para hacer un especial pronuncia-
miento £n cuanto 2 las costas causadas en esta instancia.

YISTGS los articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aplicacidn.

FALLAMOS: Que, con desestimacion del recurse de apelacion interpuesto por ¢l Pro-
curader Don J. C. P, en nombre y representacién de Don F. F. M. contra la sentencia
de veinticinco de octubre de mil novecientos ochenta y dos dictada por el [itmo. Sr. Magis-
trado Juez del Juzgado de Primera Instancia atmere Uno de los de Palma, debemos con-
firmarla y la confirmamos integramente sin hacer especial pronunciamiento en cuanto al
abono de las costas causadas en esia instancia, {Ponente: Carlos Climent Durdn).

149

149, JUICIO EJECUTIVO CAMBIARIO. Excepcion de pago: pa-
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go parcial: eficacia liberatoria del mismo. Estimacién de pluspeticion im-
plicita en la excepcidn de pago formulada. Senfencia de 6 de julio de 1983,

CONSIDERANDOQ: Que, frente a la accién ejecutiva dimanante de una letra de cam-
bio de 233.000 peselas, protestada por impage, la parte gjecutada opone fa excepcidn de
pago —articule 1465 en relacidn con el n® 2 del 1464, ambos de la Ley de Enjuiciamiento
Civil—, por haber satisfecho a la contraparte mucho antes de iniciarse este juicio, 210.000
pesetas mediante la entrega de un cheque nominativo de 1a Caja de Pensiones para la Ve-
jez y de Ahorros, cuya fotocopia acompaiia y el resto en wetdlico; el acreedor reconoce
haber cobrado dicho cheque —le fue abonado en una cuenta corriente bancaria—, pero
afirma que lo fue en pago de otra cambial anterior que, aceptada también por la ahora
ejecutada, guien satisfizo directamente los gastos nolariales y bancarios de este efecto ulti-
mamente mencionado.

CONSIDERANDO: Que el llamado juicio ejecutivo, al ser en nuestro derecho positi-
vo un progeso de cognicidn jurisdiccional limitada, y regir por tanto en él el principio pro-
cesal de aportacion de parte —**da mihi factum, dabo tibi ius”—, no basta alegar hechos
relacionados con las excepciones o causas de nulidad que en él se formulen, siempre gue
sean de las especificamente oponibles o aducibles (articulos 1464, 1465, 1466 v 1467 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil) en este juicio especial, expeditive, abreviado y de caracte-
res propios (Sentencia de 20 Mayo 1972), sino gue es necesario, para que pueda ser acogi-
do por el drgano judicial en su resolucién, probar tales hechos, y el no hacerlo determina
la inoperancia de dichas alegaciones con las consiguientes consecuencias para la parte que
las formulé. El articuio 1214 del Codigo Civil resuelve, con caracter general el problema
del “onus probandi’’ conforme a la teoria cldsica, al establecer que incumbe la carga de
la prueba de las obligaciones al que reclama su cumplimiento, y la de su extincién al que
la opone, si bien la doctrina cientifica moderna y la jurisprudencia han precisado su alcan-
ce, en el sentido de atribuir al actor la obligacion de probar los hechos normalmente cons-
titulivos del derecho que reclama, v al demandado la de los hechos impeditivos, por opo-
nerse a la constitucién vilida del derecho, y los extintivos (Sentencias, entre otras, las de
19 Diciecmbre 1959 y 15 Junio 1961),

CONSIDERANDO: Que de la prueba practicada consta acreditado en autos 1o siguiente:
a} que la gjecutada, ahora apelante, aceptd la letra de cambio de 233.000 pesetas origen
de esta litis (folic 1), b) dicha cambial, a su vencimiento (1-05-81), [ue protestada por falta
de papo (folios 2 y 3) ¥ ¢) mediante un cheque nominativo de fecha 14 de Mayo de 1981,
la gjecutada pagd al ejecutante 210.000 pesetas (folio 21). Por contra, se encuentra carente
de toda apoyatura factica la afirmacion de la cjecutada, negada por la contraparte, de que
ademas del citado cheque, pagd al acreedor en metdlico las 23.000 pesetas restantes del
importe de la cambial unida a autos —no presentd recibo alguno, ni siquiera indicé el lu-
gar y fecha de este ultimo pago, ni el banco ni caja de ahorros de donde retird tal suma—;
con igual horfandad probatoria se halla el aserto del ejecutante de que la deudora aceptd
otra cambial anterior a la referida —le hubiere sido [4cil acreditarlo documentalmente con
copia del acta de protesto levantada por falta de pago de esta invocada cambial o mediante
una certificacién o simpie nota de la entidad bancaria que hubiera recibido tal efecto, bien
para su descuento, bien en simple comisidn de cobro—, ni siquiera menciona dato alguno
sobre tal hipotética letra de cambio: su importe, fecha de su expedicidn, vencimiento, nombre
del tomador, banco que la negocid, nombre de la notaria que levanto el protesto por su
impage, pues ¢l acreedor afirma respecto a ella, en su escrito de contestacion a la oposi-
cidn adversa, que fueron ‘‘satisfechos los gastos notariales y bancarios de dicha cambial
directamente'” por la propia demandada, Ia hoy cjecutada-apelante. Lo que conlleva 2 es-
timar probada la existencia de una sola letra de cambio aceptada por la deudora —ia que
ha dado origen a este juicio—, ¥ su pago parcial, de 210.000 pesetas, al acreedor.

CONSIDERANDO: Que ciertamente el Codigo Civil declara que no se entenderd pa-
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gada una deuda sino cuando completamenie se hubiese entregado 1a cosa o hecho la pres-
tacion en que la obligacidn consistia {articulo 1157}, ¥y que no puede compelerse al acree-
dor a recibir parciaimente las prestaciones en gue consistia la obligacion a menos que en
el contrato expresamente o autorice (parrafo primero del articulo 1169}, pero no puede
negarse la correspondiente eficacia liberatoria al pago parcial cuando el acreedor, s estar
legal o contractualmenie obligado, voluntariamente 1o acepta, subsisiiendo claro esia, la
deuda por ¢l resto no salisfecho, supuesto previsto y regulado por ¢l legislador respecto
a las letras de cambio en el articulo 494 del Codigo de Comercio. Es de resaltar el criterio
progresista que sobre este particular mantiene 1a Ley Uniforme de Ginebra de 7 de Junio
de 1930, al disponer en el apartado segundo de su articulo 39 que “*E) portador no podra
rechazar su pago parciai™.

CONSIDERANDO: Que al estar probado gue la cjecutada pags la cantidad de 210.000
pesetas al acreedor, vy éste reclama, como pancipal, el importe total de la letra de camibio
ejecuiada —unica aceptada por aquélla— gue asciende a2 233 000 peosctas, se estima plus
peticién (articulo 1466 de la Ley de Enjuiciamiento Civil} implicita en la excepcion de pago
formulada, al resultar no satisfecha la cambial en su totalidad sino en parie, por lo que
ta ejecucién despachada solo puede seguir adelante por las 23.000 pesetas no pagadas de
iz letra de cambio unida a autos, mas los conceptos complemeniarios que se mencionaran;
ya que las letras de cambio, a las que ¢} aceptanie no hubiera puesto tacha de falsedad
a su aceptacion al tiempo de protestar 1a letra por falta de pago —supuesto de autps—,
llevan aparejadas ejecucion —nimero 4° del articulo 1429 de la Ley de Enjuiciamienio
Civil—. .

CONSIDERANDO: Que ¢l ardiculo 526 del Cddigo de Comercio dispone Que “‘las
letras de cambio protestadas por faita de pago devengaran interés, en favor de los poria-
dores, desde la fecha del protesto.

CONSIDERANDOC: Que a tenor de lo dispuesto en el apartado primero del articulo
1474 de la repetida Ley Procesal, procede la imposicién de las costas de primera instancia
al ejecutado; sin condena de las de este recurso al estimarse en parie.

VISTOS los articelos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS: Que, estimando en parte el recurso de apelacion formulado por dofia
A. C. A, debemos revocar y revocamos la sentencia de fecha siete de Septicmbre de mil
novecientos ochenta v dos, dictada por el [lmo. Sedor Magistrado-Juez del Juzgado de
Primera Instancia nimero Dos de esta ciudad, en el juicio ejecutive de que dirnana el pre-
sente rollo en cuanto s¢ oponga a lo siguiente: Que debemos ordenar y ordenamaos seguir
adelante la ejecucidn despachada hasta hacer trance y remate de los bienes embargados
a la deudora dofia A. C. A., y con su producto, cumplido pago al acreedor don J. L. G.
8. de la cantidad de veintitres mii pesctas, de principal mas gasios de protesio, mntereses
legales desde la fecha del mismo y costas devengadas en primera instancia; confirmandola
en el resto. Sin hacer especial imposicion de las costas de esta alzada. {Ponente: Julio A.
Llovet Alabau).

154

154. ARRENDAMIENTOS URBANOS, Traspaso: Farmacia: Le-
gislacion aplicable. Exclusion del valor de las existencias. Sentencia de
9 de julic de 1983,
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CONSIDERANDQ: Que, pretendiéndose ia resolucion de un contrato de arrendamiento
de local de negocio por inobservancia de las normas que sobre participacion en el precio
de traspaso se contienen en los articulos 39 y 41 de la Ley de Arrendamientos Urbanos,
se hace necesario puntualizar, antes de entrar en ¢l examen de la cuestion debatida, los
siguientes extremos, como presupuestos de la decision a adoptar: a) la relacidon arrendati-
cia, cuyo objeto recae sobre un local destinado a farmacia, se inicié el dia 22 de enero de
1951, estipulandose una renta anvat de 1.500 pestas gue actealmente esté cifrada en la su-
ma de 60.324 pesetas; b} |z inicial arrendataria dectdio traspasar el local de negecio e fa-
vor de un tercero, también farmacéutico, a cuyo fin comunicd a la arrendadora por con-
ducto notarial, el diz 21 de mayo de 1982, su decisidn de traspasar y ¢! precio convenido
de cuatro millones de pesetas, ofreciendo al propio tiempo )a cantidad de un milldn de
pesetas a fa arrendadora *‘por su participacion en ¢l traspaso™’, afadiéndose que "‘dada
lz actividad que se desarrolla en el citado local {farmacia}, cuyos medicamentos no son
susceptibles de ceder a persona no iddnea, no son objeto de tasacidn a los efectos preveni-
dos en la Ley de Arrendamientos Urbanos', v aclardndose que “‘dicho negocio, por su
peculiar destino, debe ser cedido, precisamente, a un facultativo farmacéuntico, con las for-
malidades que establece la legislacidn sobre oficinas de farmacia’; ¢} por resolucion de
7 de Mayo de 1982, adoptada por la Junta de Gobierno del Colegico Oficial de Farmacéuti-
cos de Baleares, se aviorizo fa transmisidn de )a propiedad de la oficina de farmacia de
la arrendataria en favor del cesionario. Dados estos antecedentes, por la entidad arrenda-
dora se pretende la resolucidn del contrato de arriendo por no haber sido satisfecha la exacta
cartidad que, conforme establece el articulo 39 ya mencionado, debe ser entregada en con-
cepto de participacion en el precio del traspaso —en concreto, un millén doscientas mil
pesetas—.

CONSIDERANDO: Que, como cuestion previa de indole procesal, ha sido aducida
por ta parie demandada —la arrendataria cedente— la excepcidn de defectuosa constitu-
cidn de la relacion procesal, o excepeion de falta de litis consorcio pasivo necesario, por
no haber sido codemandado el cesionanio, persona que, en su opinién, tiene un indudable
interés en ¢l problema litigioso que se ventila y a guien deberia oirse y permitirse su actua-
cidn procesai con el objeto de impedir una resolucidn judicial que le pudiera ser perjudi-
cial v verse en consecuencia afectado por elio sin haber tenido posibilidad de defenderse.
.Tal aserto, sin embargo, no puede prosperar, porgue la accién resolutoria de un contrate
ha de dirigirse Unicamente contra quien aparece vinculado contractualmente con el accio-
nante: el cesionano es un tercero extrafio a ia relacién arrendaticia y, en consecuencia, esté
por complcto desligado del arrendador, imposibilitandose asi el que la accion pueda diri-
girse contra guien no fue parte en dicha relacién contractual {sentencia de 16 de enero de
1664), En cfecto, tat afirmacion aparece claramente desarrollada en 12 sentencia de 8 de
junio de 1966, en la que se sienta que, *‘retrotrayéndose los efcctos at momento de consti-
tuirse la relacion juridico procesal, s evidente que en dicho momento, ni por ¢contrato ni
por ministerio de la Ley, habia otra persona que ¢l arrendatano a quien pudiera afeciarle
la resolucion del contrato del que todavia, y solamente €, era titular y 2 gquien se le impu-
taba 1z cansa de resolucion en que se fundaba la demanda, pues aunque ésia se hubiera
presentado a taiz de habérsete notificado al arrendador un acto preparatorio del fraspaso,
ni €ste tiene existencia legal mientras ro se cumplen los requisitos exigidos por e articuio
32 del citado cuerpo legal, ni se le reconocia derecho por el actor para llevar a la practica
el propdsito manifestado por ¢l arrendatario’’; ¢, como de forma més siniética expresa
la sentencia de 9 de marzo de 1967, 1a accion resolutoria por traspaso indebido *'se da con-
tra el cedente y sélo contra €l puede entablarse, y es visto que para resolver si se hizo o
no con sujecion a... (sus normas reguladoras), s preciso discutir tal problema con el arren-
datario, que fue, como contratante del arriendo y cedente en €} supuesto traspaso, el Gnice
obligado a justificar su conducta respecto a la infraccion legal que se imputa y en la gue
quiere fundarse el lanzamiento del cesionario que, por tratarse de un local de negocio, no
era precisa su presencia en el juicio” (reproducen semejanies argurnentaciones las senten-
cias de 18 de enero de 1960 y de 18 de marzo de 19663,

CONSIDERANDO: Que, si bien se establece en el parrafo segundo del articulo 39
de la Ley de Arrendamientos Urbanos que, ante la falta de acuerdo entre arrgndador y
arrendatario sobre el montanie a que deba ascender la participacion en el precio del tras-
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paso del objeto arrendado, ““dicha participacidn sera de un 30 por 100 si el local de nego-
cio se construyd o habitG por primera vez antes del 18 de jutio de 1938”7, no debe olvidarse
que la disposicion transitoria novena de dicha Ley corrige y adapta ese contenido normati-
vo diciendo gue *‘los porcentajes de participacicn a que se refiere el articelo 39, numero
dos, se mantendran niientras la renta no quede totalmente revalorizada a tenor del articulo
96, pero una vez glcanzado el limite de 1z revalorizacidn ef porcentaje de participacion serd
de un 25 por 100 en el precic del traspaso’; y es esta tltima disposicidn la aplicable al
presenie ¢aso, en tanto que la renta anval, segin ha reconocido la misma parte actora,
ha quedado sensiblemente aumentada a lo largo de los treinta afios que ha durado la rela-
cidn arrendaticia, sin que haya aducido deficiencias o inobservancias ningunas €n 0o
a la revalorizacion de la renta, por Io que ha de operar el porcentaje antedicho, que es
precisamente el ofrecido por la arrendataria en €] momento de comunicar su decision de
traspasar el local arrendado.

CONSIDERANDO: Que, frente al derecho que ¢l arrendatario tiene de traspasar el
tocal arrendado, reconoce la Ley arrendaticia urbana al arrendador un derecho de rescate
de la plena posesion del local de su propiedad —que la Ley denomina derechos de tanteo
y de retracto {articulos 35 y 36)— vy, junto 2 ese derecho le concede otro de adguisicidn
preferente de las existencias, mercaderias, enseres ¢ instalaciones, ¢ del negocio mismo per-
teneciente al arrendatario, cuando é€ste al realizar el traspaso del local venda también lo
que en €] hubierc {sentencia de 3 de octubre de 1964, en su primer considerando). Lo indi-
cado aparece mds cvidente st se tiene presente que el articulo 38 preceptia obligaciones
diferentes para el arrendador sepin que ejercite o no ese derecho de rescate, *‘pues si s¢
limita a rescatar el focal sin existencias, no vendrs obligado a continuar ejerciendo indus-
tria © comercio en dicho local; lo que, 2 contrario sensu, conduce a la conclusidn de que
estd oblipedo a ello si adquiere el negocio, sus existencias, mercaderias o instalaciones, que
de no adquirirlas hubieran podido dedicarse a su explotacidon por otra empresa’’ {senten-
cia de referencia, en su segundo considerando), Es consecuencia de ello que ‘‘para que &l
propietario pueda decidir, con los elementos de juicio necesarios, si le conviene o po ejer-
citar tanto el derecho de rescate como el de adquisicion simuitanea del negocio, mercade-
rias, etc. ... la Ley, en su articelo 41, impone al arrendatario la obligacidn de que, tanto
en la preceptiva oferta como en la escritura de cesién, se consigne el precio del traspaso
del local separadamente del que corresponda a los restanies bienes transmitidos™ (senten-
cia indicada, en su tercer considerando}. Los presupuestos y consideraciones precedentes
han de ser tomados muy en cuenta al objeto de ajusiarlos al caso discutido bajo una inter-
pretacion finalista de sus normas reguladoras. En efecto, la diferenciacidn de ios dos as-
pectos —locat de negocio vy elementos integrados en él— “‘constituye una garantia para
el gjercicio de sus derechos por el arrendador, cuando €ste pueda hacerlo sin obstaculo
legal, pero cuando la Ley se lo impida carece de finalidad y trascendencia®™, que es precisa-
mente lo que ocurre en el presente caso: st el articulo quinto, nimerc primero, del Real
Decreto 90971978, de 14 de abnil, prescribe que la cesion, raspaso ¢ venta de una oficina
de farmacia solamente podra realizarse a favor de otro farmacéutico, se deriva de ello que
‘el traspaso de los locales de negocio de farmacia, cuando se transmitan conjuntamente
con el propic negocio y sus elementos, tiene sometida 2 ransmision de estos Gltimos a
disposiciones de caracier publico gue inhabilitan al arrendador que no fuera farmacéutico
para adquirir dicho negocio y eiercitarlo en el local, por 1o que el arrendador no esta legiti-
mado para pretender el ejercicio de este derecho y en su virted no podra desconocer el
traspaso si el precio de lo Ynico que puede adguinit y a que llegan sus derechios, que es
el rescate del local sin existencias, ha quedado bien determinado y diferenciado de lo de-
mas transmitido por el arrendatario’ (sentencia de referencia, considerando cuarto). £s
obvio que es éste el ¢caso ahora enjuiciado, al tratarse del iraspaso de una farmacia, cuya
especifica normativa reguladora afecta directamente a los derechos de! arrendador en cuanto
concierne a su explotacién, para la que no se halla faceitado al no haber justificado nin-
gun titulo que le autorice a etlo; y, por consiguiente, hallindose adecuadas al ordenamien-
to juridico cuantas actividades ha realizado el arrendatario en refacion con el traspaso del
local arrendado, y habiéndose calcuiado correctamente ef importe 2 gue asciende la parti-
cipacion del arrendador en el precio de traspaso, procede estimarlo bien realizado, en con-
sécucncia, inoperantes las pretensiones resolutorias esgrimidas por el arrendador, debién-
dose asi alemperar la sentencia de instancia a las consideraciones expuestas.
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CONSIDERANDO: Que, dado el caracter imperativo del articulo 149 de la Ley arren-
daticia, procede condenar a la parte actora al pago de las costas causadas en primera ins-
tancia; sin hacer especial pronunciamiento en cuanto a las de esta alzada al no concurrir
razones para ¢llo.

VISTOS los articulos citados v demds disposiciones de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS: Que, con estimacion del recurso de apelacion interpuesto por €] Procu-
rador Don M. B. en nombre y representacion de Dona C. B. P. contra la sentencia de vein-
tinueve de noviembre de mil novecientos achenta y dos, dictada por el Iltmo. Sefior
Magistrado-Juez del Juzgado de Primera instancia nimero Uno de los de Palma debemos
revocarla v la revocamos, v, en su consecuencia, debemos desestimar y desestimamos la
demanda inicialmente interpuesta por el Procurador D. I. G. en nombre y representacion
de la Fundacién Benéfica ““C. H, N. H. M."” absolvicndo a la demandada de 1a misma,
Se condena a la parle actora, Fundacién Benéfica *“C. H. N. H. M.”" al pago de las costas
causadas en primera instancia, sin hacer especial pronunciamiento en cuanto a las causa-
das en esta alzada. Dada la incomparecencia de la Fundacion Benéfica “C. H. N. H. M."",
notifiquese esta resolucion en la forma prevenida en los articulos 282 y 283 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil si en el plazo de tres dias no se insta su notificacidn personal. {Po-
nente: Carlos Climent Durén).

158

158. PROPIEDAD HORIZONTAL. Clausula exoneratoria de con-
tribuir a determinados gastos comunes en favor de cierta parte determi-
nada: Fundamento y validez de la clausula. Responsabilidad decenal:
Prescripeidn: Inexistencia por haber ejercitado la accidn dentro del pla-
zo de quince afios siguientes al dia en que se manifestd el defecto dentro
del plazo de diez aiios de garantia. Sentencia de 11 de julio de 1983.

CONSIDERANDO; Que consentida por la Comunidad de Propietarios actora la sen-
tencia de instancia, ia labor que debe realizarse en esta alzada consiste en analizar y resol-
ver las cuestiones pbjeto de la pretension impugnativa deducida por Don T, V. B.:
PRIMERA .- Nulidad o validez de la cldusula estatutaria exoneratoria de gastos de escale-
ra, ascensor y azotea para el local n® 1 de orden del edificio V. T. y SEGUNDA. .- Obliga-
cion del apelante de cumplir el contenido del acuerdo 4° adoptado por la Junta Extraordi-
naria de la comunidad de propietarios celebrada el dia 17 de marzo de 1981 y cuyo tenor
literal ¢s el que sigue: “‘obligacién por parte de Don T. V., B., —de la exclusiva cuenta
y cargo de éste, en perfectas condiciones y bajo la direccion de Téenico arquitecto designa-
do de mutuo acuerdo de la Comunidad ¥ Promotor—, de verificar en ¢l término tope de
tres meses, en ¢} sétano de la finca, —propiedad del citado comunero pero en donde exis-
ten elementos comunitarios y servidumbre de rigor—, todas Ias obras sin excepcidn que
permitan un ficil, seguro ¥ comodo acceso al algibe ¢ instalaciones de subida del agua po-
table, —metor incluido—, eliminando el hasta ahora permanente y ostensible encharca-
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miento y abandono de tal planta, las probables fillraciones de aguas contaminadas del al-
jibe ¥ los posibles cortocircuilos eléctricos del motor y redes eléctricas’’,

CONSIDERANDQ: Que el andlisis de la cldusula impugnada por la Comunidad ac-
tora y declarada nula por la sentencia de instancia permite hacer las puntualizaciones si-
guientes: a) que sus dos enunciaciones normativas forman un todo expositivo en virtud
de la conexidn existente entre las mismas; b) que igualmente la cliusula que se analiza esta
relacionada con la conlenida en la norma b}, expositivo IV, del Tirulo constitutive v ¢)
que de tal conjunto expositivo resulta gque el contenido normative del primer péarrafo de
la cldusula debatida debe entenderse como expresidn —no ajustada ciertamente a la claria
dad conceptual exigible— de un presumible no uso del ascensor, escaleras y azotea por
parte del sétano y planta baja, ¥ no, como pretende la Comunidad actora, como negacidn
del cardcter comin a todo el inmueble que estos clementos tienen.

CONSIDERANDO: Que desde esta perspectiva la temdltica de la validez o nulidad
de la cldusula exoneratoria debe resolverse contrariamente al pronunciamiento impugna-
do por cuento: 1°.- Esta misma cldusula, como declard esta Sala en sentencia n® 215, dic-
tada e! 30 de Noviembre de 1981, no es “‘manifiesta ¥ notoriamente contraria a la moral
o ilicita’’; 2°.- Si bien es clerto que la Ley de Propiedad Horizontal exige que en el titulo
constitutivo —articule 3" se lije la cuota de participacion en los elementos comunes,
por lo que constituye derecho necesario la asignacién de la cuota, sin embargo también
es cierto que no prohibe, sine que autoriza que, atendiendo al uso que ocaiionalmente se
presume gue va a efectuarse del servicio —articulo 5° pdrrafo 2°— se exima de ciertos
gastos o se reduzca la cuota (sentencia del Tribunal Supremo de 7 de Oclubre de 1978);
3°.. No ha quedado probada la existencia de otros propietarios cuya no intervencion en
el otorgamicntc del titule constitutivo motivaria la nulidad pretendida —ausencia proba-
toria igualmente apreciada en la litis a la que puso término la sentencia mencionada—,
sin que, contrariamente a lo razonado por la Comunidad actera pueda entenderse parifi-
cable a tal titulacidn dominical la posicidn juridica de gquienes formalizaron con el promo-
tor demandado el contrato de permuta de cosa futura que posibilitaba la construccion del
edificio. 4° .- La validez del titulo constitutivo, inscrito en el Registro de la Propiedad —
como igualmente razona la sentencia citada— ha sido acatada ¥ reconocido por todos los
comuneros durante mds de diez afios al no haber formulade accidn ni protesta alguna con-
tra el mismo.

CONSIDERANDO: Que no corresponde suerte idéntica al contenido restante de la
pretensién impugnativa —cuestion 2* de esta alzada— por cuento el apelante, por su con-
dicidn de promotor del edificio V. T. vy en aplicacidn de lo dispuesto en el articulo 1591
del Codigo Civil, debe realizar las reparaciones necesarias a fin de que las importantes fil-
traciones de agua que se producen en el sotano por causa de su construccion deficicnie
—asi se estima acreditado por esta Sala apreciando en conjunto el resultado de la prueba—
no continuen afectando ala estructura del edificio. Conclusidn frente a la que no son aten-
dibles: a) el hecho de que entre la fecha de terminacién del edificio —~mayo de 1971— y
la correspondiente a la presentacion de la demanda —5 de junio de 1981 — medie un tiem-
po superior a los diez afios, por cuanto los defectos objeto de la obligacién reparadora
han ocurrido con anlerioridad a la expiracion del tiempo de garantia que sanciona el arti-
culo 1591 del Cédigo Civil — 10 afios— y este plazo es distinto al Gue corresponde al ejerci-
cio o efectividad juridica de tal garantia, una vez que se ha producido el hecho que le da
vida, ¥ gue es el de quince aies a que alude el articulo 1694 del mencicnado texto legal,
segun declard el Tribunal Supremo en sentencia de 11 de Noviembre de 1974, ni b) la pucs-
ta en marcha de unas medidas —bombas extractoras de aguas destinadas a eliminar las
consecuencias del defecto constructivo, por cuanto con independencia de su cardcter pro-
visional no impiden que el continuo movimiento de penetracién y extraccion de las aguas
pucda dafar la estructura de la obra mediante la produccidn de asientos en {a misma (dic-
tamen pericial obrante al folio 127).

CONSIDERANDO: Que si bien es cierto que el contenido obligacional expuesto en
la fundamentacién anterior coincide con el del acuerdo 4° adoptado por la Junta Extraor-
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dinaria de la Comunidad de propietarios celebrada el 17 de marzo de 1981, sin embargo
}a necesidad de concretar el mismo en beneficio de su ejecucion motiva que esta Sala modi-
fique el pronunciamiento de instancia, bisicamente confirmado, en el sentido de condenar
al demandado a la realizacion de una solera de hormigon puzolamico impermeabilizada,
pues esta obra constituye, segin el dictamen técnico preindicado, el medio adecuado para
evitar definitivamente los encharcamientos gue se producen en el sétano.

CONSIDERANDQ: Que dado el tenor de esta resolucion no procede hacer especial
pronunciamiento respecto a las costas causadas €n esta instancia.

FALLAMOS: Que estimando parcialmente el recurse de apelacion interpuesto por
Don T. V. B. contra la sentencia dictada el veintiocho de junio de mil novecientos ochenta
y dos por la Sra. Juez del Juzgado de Primera Instancia de Ioca en el juicto declarativo
de mayor cuantia de que dimana este rollo, debemos efectuar y efectuamas los pronuncia-
mientos que siguen: 1°.- Se revoca parcialmente la sentencia mencionada en cuanto decla-
ra nula la cldusula estatutaria exoneratoria de gastos de escalera, ascensor v azotea para
¢l local mimero uno de orden del edificio V. T. y su correspondiente transcripeion registal;
2° .- Se desestima la demanda reconvencional formulada por la Comunidad de Propieta-
rios del Edifico V. T. y se absuelve al recurrente de la pretension anulatoria en ella conte-
nida; 3°.- La obligacion del recurrente Sr. V. B. referida en la sentencia citada al cumpli-
miento del acuerdo 47 adoptade por la Junia Extraordinaria ordinaria celcbrada el dieci-
siete de marzo de mil novecientos ochenta y uno, se concreta ahora en la realizacion a su
cargo, e€n el sotano def inmueble y en término de tres meses de una solera de hormigon
puzelamico impermeabilizada; 4°.- Se confirma el resto de la sentencia recurrida y 5°.-
No se hace especial declaracion sobre el pago de las costas causadas en esta segunda ins-
tancia. (Ponente: José Luis Calvo Cabellg).

161

161. CONTRATOS. Cumplimiento y alcance de los mismos en venta
de viviendas: obras necesarias para hacerlas ultiles a su destino. Con-
gruencia. Sentencia de 14 de julio de 1983.

CONSIDERANDO: Que la demanda instauradora de esta litis, ahora en segundo grado
jurisdiccional, interpuesta por la Comunidad de Propietarios del edificio “E. T, sito en
la calle Salud n® 54 y 54-A de esta ciudad, contra los causahabientes de Don M. L.
—promotor-vendedor de los apartamentos y locales de dicho edificio—, y contra cualquier
persona que pueda acreditar interés en orden a la ocupacion o propiedad de la parte deter-
minada n® 50 de orden del Edificio “E. T.™, atico duplex que tiene su acceso por el za-
gudan n° 54-A de la calie Salud de esta capital, postula: a) realizactdn de determinadas obras
de reparacién del terrado-cubierta del repetido edificio, b) ejecucién de las aobras necesa-
rias en el supradicho edificio para adecuarlo al proyecto aprobado por 1a licencia munici-
pal correspondiente, y ) pago de los dafios y perjuicios sufridos por las deficiencias cuya
Teparacién se insta.
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CONSIDERANDO: Que con arreglo a la doctrina mantenida por 1a jurisprudencia
de la Sala Primera del Tribunal Supremo, enire oiras en sus sentencias de 7 Mayo 1965
¥ 23 junic 1966, el principio juridico procesal de ia congruencia, recogido por el articulo
359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, exige no sélo la concordancia y armonia enire las
pretensiones oportunamente deducidas en los escritos iniciales del pleito de que se trate
y la parte dispositiva de la resolucidn judicial que le ponga fin, sino también que el Tribu-
nal senterciador no se separe de las cuestiones de facto y de jure que los litigantes hayan
sometido a su conocimiento, ni altere 1a causa de pedir transmutdndola por otra distinta
porque, de otra forma quedarian alguno o todos los contendientes sin posibilidad de reba-
tir, los problemas no aducidos, ni de practicar prueba sobre elios con su consiguiente inde-
fensidn, infrigiéndose los aforismos “‘Sentencia debet est conformis libelio™ y **Uitra quod
in juditium deducium est, potestas judicis excedere non potest’, {Considerando primero
de la sentencia de 28 Noviembre 1970).

CONSIDERANDG: Que consecuente con la docirina jurisprudencial que se acaba de
exponer ¥ cofl referencia a la pretension deducida en primer lugar, hay que sefialar que,
la accidn en ella ejercitada no se fundz, como afirma el Juez *‘a quo’' en el articuio 1591
del Cédigo Civil —precepto mencionado en el Fundamento de Derecho Sexto de ia
demanda—, sino en las disposiciones generales establecidas por los Capitulos primeros de
los Titulos [ y It del Libro 1V de nuestra Ley Civil sustantiva {criterio que sustenta ¢! Con-
siderando segundo de la citada $t* de 28 Noviembre 1970}, ¥ concretamente en sus articu-
los 1091 y 1238; accidn encaminada a exigir el exacto cumplimiento de las consecuencias
que, conforme a ia buena fe, al uso y a fa Ley, dimanan de )z ventas de {a diversas unida-
des def edificio “*E. T." efectuo el faliecido don M. L., consecuencias que se compendian
en la obligacidn personal de dicho promotor-vendedor de entregar a2 cada uno de los com-
pradores, si no lo fue de local, vna vivienda habitable, segura vy realizada con sujecién a
ias normas de buena construccién —ague excluyen toda clase de filtraciones y humedades—,
normas ésta de igual cumplimiento y observancia frente a la Comunidad zciora en cuanto
a la seguridad y perfecta construccion de i3 estructura, cubierta det edificio y demés ele-
mentos comunes del referido edificio. Obligacion que por failecimiento de don M. L., se
transmitio a sus herederos {articulo 661 del Cédigo Civil), los hoy codemandados Don J.,
Dofia A. M, A. y Pon J. L.

CONSIDERANDO: Que enirando ya en €] estudio de la cuestion de fondo de ta pre-
tensidn deducida en primer lugar y que ha motivado diversas reclamaciones e incluse un
pleito —el n® 1493 del afo 1976 del Juzgado de Primera Instancia numero Uno de esta
ciudad—, tal cuestion resulta 2l constar acreditada la existencia en la amplia terraza o cu-
berta del edificio *‘E. T."" de esta capital, contigea al dtico 5° 50 de orden de dicha finca
¥ cuyo usc exclusivo pertencce al propitario de dicho tico, actealmente propiedad de los
citados causahabientes, de algunos tramos en mal estado que producen humedades a fa
vivienda de la planta inmediata inferior, mala impermeabilizacién de los muros, el enfos-
cado de los voladizos esta agrietado y se desprenden trozos, la junta de dilatacién del edifi-
cio estd sin rellenar y por ella se escurre el agua de tluvia, dando humedad, segiin informe
de la Delegacion de la Vivienda {folic 76) emitide el 29 de Agosto de 1979, cuyo contenido
se estima gue refleia la realidad actual al no constar haberse practicado, con posterioridad
2 dicha fecha, obras para corregir ¢ subsanar tales deficiencias, excepto la llevada a cabo
por a2 Comumdad de Propietarios ahora actora, que fue retirada por resolucién judicial
dictada en ¢l pleito antes mencionado, al implicar imposibilidad del uso de ia terraza y
con ello despojo del derecho atribuidoe al efecto a los titulares del atico (folio 191), pues
mieniras la demandanle, aqui apelante, sosticne que tales deficiencias son de construccidn
¥ efl $U COnSecuencia su reparacidom compete a los codemandados, como herederos del
promotor-vendedor, el demandado personado afirma gue no son de su cargo tales repara-
cignes, pot ser un defecto de manlenimiento de la admmisiracion del edificio (posicién
6%).

CONSIGERANDQ: Que dei conjunto de fa prueba practicada se estima, concorde
con el criterio que ya sustentd esta Sala en Sentencia n® 147 de 1979, de 13 de Junio {folio
195} que "‘la humedad procedente de la terraza brae causa, mas que de upa negligencia
en su uso, de las deficiencias en ia construccion del edificio™; lo que conlleva ia obligacidn
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de los herederos demandados de realizar las reparaciones pertinentes para subsanar las alu-
didas deficiencias que se indican en la parte dispositiva de esta resolucion.

CONSIDERANDOQ: Que la pretension segunda de 1a parte actora, dirigida a que se
condene a los hermanos L. a que a su costa efectuen todas y cada una de las obras necesa-
rias para adecuar el edificio '*E. T." al proyecto aprobado por la licencia municipa! y con-
cretamente a que se prolongue la escalera del zagudn n® 54-A de la calle Salud hasta la
terraza mencionada del inmuebie, no puede prosperar no sélo por las razones expuestas
al efecto por el juez “‘a quo'’, sino porF cuanto 1o consia gue la venta de los apariamentos
y lacales del repetido edificio se verificase, por el promotor, sobre proyecto aprobado por
la licencia municipal.

CONSIDERANDO: Que la dltima pretension deducida en la demanda, indemniza-
¢idn por ios dafios y perjuicios causados por las deficiencias de dicha terraza a los propie-
tarios de las viviendas cubiertas directamente por la supradicha terraza, no tratada ni re-
suelta en la sentencia apelada, ni solicitada por la apelante en el acto de la vista, no puede
ser estimada, al no reputarse probados 1os invocados dafios y perjuicios.

CONSIDERANDO: Gue por tode lo expuesto procede estimar parcialmente la apela-
cidn formulada y revocar la sentencia impugnada Gnicamente en cuanto ahora se declara
la obligacion de los causahabientes del promotor-vendedor del edificio “E. T."" de esta
cindad, de reparar las deficiencias de la terraza expresada de dicho edificio, con la consi-
guiente condena en $u ¢aso.

CONSIDERANDOQ: Que no se aprecia temeridad ni mala fe a2 efectos de imposicion
de las costas devengadas en ambas instancias.

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinenie aplicacion.

FALLAMOS: Que, estimando parcialmente el recurso de apelacion formulado por
laC. P E “E. T." de esta ciudad, debemos revocar y revocamos la sentencia de fecha
treinta y uno de Mayoe de mil novecientos ochenta y dos, dictada por el liimo. Sefior Ma-
gistrado Juez del Juzgado de Primerz Instancia nimero Uno de esta capital en e juicio
declarativo de mayor cuantia de que dimana €l presenie rollo, en cuanto se oponga a lo
que a continuacién se declara: Que estimando en parte la demanda interpuesta por la C.
P. E. “E. T." de esta localidad contra los hermanos don J., dofia A. M. A ydon J. L.
y contra cualquier persona que pueds acreditar interés en orden 4 ia ocupacién o propie-
dad dc ia parie determinada n® 50 de Orden del edificio "“E. T."', 4tico duplex gue tiene
su acceso por el Zagudn n® 54-A de la calle Salud de esta localidad, todos ellos declarados
en rebeldia menos dofa A. M. A. L., debemos declara y declaramos que los hermanos
sgfhores L., por su condicidn de causahabientes de su padre don M. L., promotor éste del
edificio “'E. T.”” de es1a ciudad, estan oblipados a realizar, y en caso de no hacerlo se gje-
cutardn a sus costas, las obras de reparacion necesarias a fin de subsanar definitivamente
jos defectos hoy existentes en la cubierta dei expresado edificio, obras que se determinaran
en ejecucion de sentencia, absolviendo a los demandados de las demds pretensiones contra
ellas deducidas; confirmando el resto de la sentencia apelada. Todo eilo sip hacer especial
imposicion de las costas devengadas en ambas instancias. Dada la incomparecencia ante
esta alzada de todos los demandados, notifiqueseies esta resolucién en la forma prevenida
en los articulos 282 y 283 de la Ley de Enjuiciamiento Civil si en el plazo de tres dias no
se instan sus notificaciones personales. {Ponente: Julio A. Lilovet Alabau).
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163

163. JUICIC EJECUTIVQ. Pdoliza de préstamo. Incumplimiento de
la obligacion de pago de intereses contractuaimente determinante del ven-
cimiento: Exigibilidad del integro crédite a lo que ne se opone la apertu-
ra de una imposicidn a plazo al tiempo de la concesién para garantizar
su buen fin y con saldo sobrado para cubrir los intereses pendientes. Sen-
tencia de i4 de julic de 1983.

CONSIDERANDO: Que, pretendiéndose por ¢l accionante el reintegro completo del
importe de un préstamo concedido a los demandados, basado en el incomplimiento de la
obligacién de abonar los intereses pactados, se hace conveniente puntualizar determinados
extremos antes de analizar ia cuestion sustantiva litigiosa, y asi: a) la entidad bancaria ac-
tora y los dos demandados, uno como prestatario y otro como fiador, suscribicron el dia
dos de abril de 1982 una pdliza de préstamo con garantia personal por un importe de vein-
ticinco millones de pesetas, finalizando e piazo de ese préstame ¢l dia dos de octubre de
1984 y paciandose la devolucion del principal en determinados plazos y cantidades especi-
ficados en aquella pdliza; b) al propio tiempo, se estipuld un interés del 20,75 por 100 anval,
“*que se liguidara por adelantado a la miciacidn de cada tnimesire de vigencia™ {clausula
segunda), acordandose igualmente determinados recargos por retraso en los pagos y cier-
tas comisiones abonadas al tiempo de la suscripcion dei contrato; ¢} iniciado el primero
de los trimestres, cuya fecha de comienzo es por tanto el dia dos de abril de 1982, no fue
satisfecha la suma que, en concepto de intereses, debia pagarse, tal y como se desprende
de la prueba practicada vy de las manifestaciones de los litigantes. Por la parte ejecutante
se pretende, conforme se ha apuntado, la efectividad de la clausula cctava de la poliza,
segin la cual “incumplidas por Ios prestatarios cualquiera de las obligaciones a que se re-
fieren las condiciones anteriores de esta pdliza, podra el Banco exigir el reintepro inmedia-
to del préstamo, con os intereses y comisiones procedentes’’; mieniras que la parte gjecu-
tada estima mprosperabie esa peticion en tanto gue, habiéndose pactade como cliusuia
adicional que en *‘este acto se apertura imposicién a plazo fijo... a nombre del beneficia-
rio de esta pdliza, gue se dota con cinco millones de pesetas, guedando este importe afec-
tado al buen fin de esta operacion”’, la cantidad cuyo impago ha dado origen a este litigio
(ascendente a la cantidad de 1.493.736 pesetas, importe de los intereses correspondientes
al primer trimestre del plazo de vigencia del contrato) quedaba cubierta por zquella impo-
sicion a plazo fijo, no siendo por tanto exigible esa cantidad ni pudiendo ser eficaz la claun-
sula resolutoria del contrato.

{CONSIDERANDO: Que, estando fuera de toda duda gue 1os intereses pactados de-
bian abonarse por adelantado a ia iniciacion de cada trimestre v que, desde luego, no cons-
ta €] abono de los correspondientes al primero de ellos, resta por dilucidar la posible efica-
cia que pueda otorgarse a la mentada clausulz adicional en relacidn con la octava de la
pdliza (que autoriza la reselucion contractual inmediata, con devolucion de principal ¢ in-
tereses). Es evidente que dicha cldusula adicional tiene como objeto garantizar el buen fin
o desenlace de la total operacién crediticia, esto es, asegurar a la entidad prestamista que
cuanto menos ha de ver cubierta, cuando transcurre el plazo contractueal, la suma a que
se contrae esa cldusula. La expresidn ‘‘afectado al buen fin de esta operacion’’ estd, pues,
referida a que, una vez cumplida la vigencia del préstamo y liquidadas las relaciones de
cargos y abonos habidas entre prestamista y prestatario, deberd ser utilizado su importe
para saldar las diferencias que pucdan observarse. Asi debe interpretarse el contenido de
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la referida clausula, gue, como complementaria que es de las restantes pactadas al tiempo
de la concertacién del préstamo, no permite considerarla como derogatoria de la eficacia
de ninguna otra de las que le preceden; sino que la cldusula resolutoria (la octava de la
pbliza) permanece en cualquier tiempo vigente, susceptible de ser hecha valer tan pronto
como se den ias condiciones en elia previstas, sin quedar mediatizada ni disminuida en su
eficacia por otros pactos que responden a finalidades muy diferentes. No aceptar £stos ra-
zonamientos conduciria a entender que la cldusuia resolutoria sélo podria ser eficaz a par-
tir del impago de cinco millones, potencidndose asi la relevancia de la cldusula adicionat,
exclusivamente prevista para los casos en gue por una u otra razén finalice €l contrato;
y, al propio tiempo, quedarian indudablemente mermadas las garantias del prestamista
tan pronto como se hubiese agotado la suma de garantia, quien no gozaria, al tiempo de
saldar las relaciones entre prestamista y prestatario, de las seguridades inicialmente previs-
tas. En consecuencia, debe entenderse que el impago de 1a sums z que ascienden los intere-
ses devengados durante un trimestre significa el incumplimiento de una obligacién con-
tractual que permite actuar el dispositivo resolutorio previsto y que impide acudir a una
clausula adicional gue inicamente fue estipulada para ser actuada al tiempo de la termina-
cion de la relacidén contractual, pero en mode alguno con anterioridad a &l so pena de ter-
giversar la voluntad contractual.

CONSIDERANDO: Que no se aprecian razones para hacer un especial pronuncia-
miento en cuanto al page de las costas causadas en esta instancia, En cuanio z las de ia
primera, procede condenar a la parte ejecutada, por ser asi preceptive, de acuerdo con
¢l contenido de la parte dispositiva de esta resolucién.

VISTAS las disposiciones de general y pertinente aplicacién,

FALLAMOS: Que, con estimacién del recurse de apelacién interpuesto por €l Procu-
rador Sefior B. M. en nombre y representacidn de B, C. C. S.A., contra la sentencia de
catorce de septiembre de mil novecientos ochenta y dos, dictada por el litmo. Sehor
Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia ndmero Dos de los de Palma, en el jui-
cio ¢jecutivo de que este rollo dimana, debemos revocaria y Ia revocamos integramente,
y en su consecuencia, estimando la demanda interpuesta por el citado Procurador, en la
representacion indicada, debemos mandar y mandamos seguir adelante la ejecucidn des-
pachada, hasta hacer trance y remate de los bienes embargados a los deudores ejecutados,
¥ con su producto, entero pago de la cantidad de veintidn millones cuatrocientas noventa
y tres mil setecientas treinta y seis pesetas, {21.493.736.-} mas los intereses y comisiones
devengados. Todo ello con expresa condena en costas a la parte ejecutada, en cuanto a
las causadas en primera instancia, v sin hacer especial pronunciamiento en cuanto a las
devengadas en estz alzada, (Ponente: Carlos Climent Durén).

165

165. CONTRATOS. Resolucién por incumplimineto. Eficacia del
requerimiento efectuadeo contestando al acto de conciliacién. Voluntad
rebelde: Se infiere del no ofrecimiento de las cantidades en cuya inefecti-
vidad se sustenta la resolucién y en sostener su inexigibilidad. Presun-
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ciones: Falta de enlace preciso y directo. Dolo, error; Inexistencia, Sen-
tencia de 16 de julio de 1983.

CONSIDERANDO: que el actor principal/demandade reconvencional impugna €| pro-
nunciamiento resoiutorio del contrato de compraventa celebrado entre los litigantes el 14
de Mayo de 1977 por incumplimiento de la obligacién de pago, en base a los motivos si-
guientes: PRIMERO.- La obligacion de pago invocada y estimada como incumplida no
era exigible; SEGUNDO.- El requerimiento previo prevenido por la normativa contenida
en el articulo 1504 del Codigo Civil no ha sido formulado; TERCERQG.- El comprador/re-
currente no ha tenido una voluntad contraria al cumplimiento de la ebligacidn de page
y CUARTO .- La vendedora ha incumplido su obligacidn de entregar la cosa vendida.

CONSIDERANDQ: Que previamente al analisis de los motivos de impugnacion enun-
ciados, es necesario expresar que la temdtica de la nulidad contractual por dolo grave —
invocada por la vendedora como defensa frente a la pretension deducida por ¢l comprador
en la demanda principal— ha sido resuelta correctamente por el Juzgador ““a quo’’ por
cuanto: a) la nulidad de un contrato no puede ser invocada por quien tiene reconocida
la validez del mismo, como ciertamente lo hizo la vendedora al manifestar en ¢f acto de
conciliacién previo a esta litis gue *‘por el impago continuado del demandante, le comuni-
ca fehacientemente la rescision del contrato de compraventa a que se refiere la concilia-
¢ién, al amparo todo elio de lo dispuesto en el-articulo 1504 del Codigo Civil"' y b) las
alegaciones del error y del dolo en el consentimisnto requieren para que puedan prosperar
la demostracién cumplida de su existencia, como reiteradamente tiene declarado el Tribu-
nal Supremo al interpretar los articulos 1265, 1266, 1269 y 1270 del Céadigo Civil. Demos-
tracioén que no ha sido lograda dada la falta de cualquier apoyatura probatoria directa y
la imposibilidad de que entre los hechos alegados como base presuntiva —falta de vision
de la vendedora y escaso precio de la cosa vendida— vy el hecho consecuencia —engano—
exista el enlace preciso y directo exigido para la prueba de presunciones.

CONSIDERANDO: Que ¢l primer motive de oposicién debe rechazarse como con
acierto hizo el juzgador “*a quo™', por cuanto lz causa de la invocada inexigibilidad de la
obligacion de pago establecida en el apartado b) de la cldusula contractual 3? —causa con-
sistente en un pacto verbal celebrado entre los litigantes cn cuya virtud la obligacion de
pago mencionada quedaba aplazada en tanro terceras personas ajenas a este proceso (hija
y yerno de la vendedora) no abonaran al recurrente la cantidad de 1.744.429 pts. que éste
habia pagado por su condicién avalista solidario de un crédito concedido a aquéllas— ha
sido incorporada a la litis 2 nive! de simple alegacién cuya verificacion no es posible ante
la no aportacidn de medios de prueba directos ni indirectos, pues, contrariamente a lo pre-
tendido por el impugnante, los hechos base invocados —pago del erédite por su condicidon
de avalista solidario y falta de reclamnacion del precio pendiente no conducen, en adecuado
racioninio, a fijar el hecho consecuente— inexigibilidad de {a obligacion de pago mencio-
nada.

~ CONSIDERANDO: Que igual suerte corresponde al 2° motivo de oposicidn, por cuanto
la manifestacion realizada por la vendedora en el acto de conciliacién previo a la interposi-
cidn de la demanda principal —*“‘por el impago continuado del demandante, le comunica
fehacientemente la rescisién del contrato de compraventa a que se refiere ia conciliacion,
al amparo todo ello de lo dispuesto en el articulo 1504 del Cdodigo Civil”’— constituye el
requerimiento a que alude la normativa contenida en el expresado articulo, pues este re-
querimiento, coma tiene declarado el Tribunal Supremo en sentencia de 5 de mayo de 1983,
*‘no es otra que la forma de manifestar fehacientemente el vendedor su voluntad resoluto-
rig de contrato por impago del precio, al objeto de que el comprador quede enterado de
ello™ (en igual sentido sentencia de 22 de febrero de 1983), sin que se desvirtue por el mo-
mento de su formulacidn pues la validez de la comunicacion de la voluntad resolutoria



272

por medio de acto de conciliacién esia reconocida por el Tribunal Supremo en la dltima
sentencia mencionada al expresar *'si estad acreditada la conducta rebelde vy continuada de
los demandados al pago del precio pendiente v se les comunico por medio de acto de conci-
liacidn su voluntad resolutoria, es evidente que la Sala de instancia hizo la correcta sub-
suncidn del supuesto de la lits en el indicado precepto™.

CONSIDERANDO: Que idéntico destine corresponde al tercer motivo impugnativo
dado gue la negativa del comprador a satisfacer desde el mes de mayo de 1977 hasta el
mes de septiembre de 1978 la cantidad de 27.000 pesetas mensuales —apartado b) de la
cldusula contraciual 3°— ha sido mantenida de forma reiterada como lo evidencia, en pri-
mer lugar, la no inclusién de su importe, totai o parcial, en los ofrecimientos de pago reali-
zados en el acto de conciliacién celebrado el 16 de Octubre de 1980 ni en el formulado
con ia demanda rectora de la litis y, en segundo lugar, la analizada pretensidn de inexigibi-
tidad de tal obligacidn, Voluniad reiteradamente contraria al cusnplimiento de [a obliga-
cidn de pago del precio pendiente que al no estar fundamentada en una imposibilidad fisi-
ca o juridica, siempre apreciable restrictivamentie y por supuesto merecedora de ser exclui- -
da en los casos de duda fundada {sentencia de 7 de Marzo de 1983}, constituye la exigible
voluniad rebelde que no deja de producir su eficacia resolutoria cuando se pretende susti-
tuir la incumplida oblipacion de pago que finalizaria en el mes de sepliembre de 1979 por
una obligacién hipotecaria que nacida el 21 de diciembre de 1979 no venceria hasta el 21
de diciembre de 1989, ’

CONSIDERANDQ: Que tampoco el dtimo motivo de oposicion puede producir la
revocacion pretendida por el recurrente, dado que: a) el ctorgamiento de escritura piblica
estaba condicionado al cumplimienio integro del precio convenido (cldusulz contractual
6} y éste, como ya sc ha expuesto, ne se ha producido; b} no existe pacto contractual gue
contrarie ¢l contenido normativo del articulo 1466 del Cadigo Civil, sino que, al contrario,
del refato que sobre los motivos de la venta hace el recurrente en su confesidn judicial se
infiere que ésie consintid en que Ja vendedora continuara junto con unos familiares en el
uso del piso enajenado.

CONSIDERANDQ: Que no existe causa para hacer pronunciamiento especial sobre
las costas de esta alzada.

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacion interpuestie por Don 1. M.
G. contra la sentencia dictada por el Hluno. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera
Instancia nomero Uno de esia ciudad el veintinueve de octubre de mil novecientos achenta
y dos en el juicio declarativo de mayor cuantia de que dimana este rolic debemos confir-
mar y confirimamos dicha resoucion sin hacer expresa declaracion en cuanto al pago de
las cosias causadas en esta imstancia. (Ponente: José Luis Calvg Cabelio).

166

166. JUICIO EJECUTIVO CAMBIARIQ, Falta de cldusula de va-
lor: Nulidad del juicico: Rectificacidn del criterio sostenido en resolucion
anterior. Coslas: Su régimen en relacién con los motivos de nulidad. Sen-
tencia de I8 de julio de 1983
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CONSIDERANDO: Que, siendo sélo dos los problemas suscitados —relativos a la
inexistencia en una cambial de la cldusula de valor y al pago de las costas procesales—,
han de ser estudiados separadamente del siguiente modo: A} En relacidn con la falta de
1a cldusula de valor en una letra de cambio, debe sentarse que, aldn cuando pueda haber
habido algtin pronunciamiento judicial que haya estimado irrelevante su no expresa con-
signacién en ¢l documento cambiario cuande la relacidn procesal se ha establecido entre
librador y librado, por entenderse probablemente que en un caso asi se trata de una formal
exigencia que en modo alguno puede afectar a las relaciones entre esos litigantes, es lo cier-
to que las especiales caracteristicas que rodean al juicio ejecutivo, mediante el cual es facti-
ble la pronta realizacion y efectividad de los titulos dotados de fuerza ejecutiva, imponen
como contrapartida el exacto cumplimiento de cuantos requisitos aparecen normativamente
exigidos para que €sos efectos puedan tener lugar, de suerte tal gue no cabe la utilizacidn
de tan enérgica via procesal sin acreditar la concurrencia de aquellas concretas condiciones
que, debido a esa pronta v contundente ejecutividad, devienen formales o rituarias hasta
el punic de que su falta acarrea la imposibilidad de beneficiarse de esos especiales efectos
legales. Y, asi, la sentencia de esta Sala de tres de mayo de 1983, en la que se transcriben
declaraciones contenidas en la del Tribunal Supremo de 7 de febrero de 1983, declara que
“la letra de cambio es... un titulo eminentemente formal, cuyas formalidades se exigen
no sélo para la prueba de las obligaciones cambiarias, sino también para la constitucién
de ellas, viniendo expresamente relacionadas con cardcter inexcusable en el articulo 444
del Cédigo de comercio, de tal manera gue si en la letra de cambio faita alguna de las men-
ciones que tal precepto contiene dejan de producir accidn en juicio, dejanda de ser tal letra
de cambio para convertirse en documento distinto, no pudiendo en consecuencia engen-
drar ninguna accidn cambiaria de cardcter ejecutivo’”, Dado que es éste, sin duda, el resul-
tado a que se llega después de interpretar la letra y el espiritu de la normativa vigente, a
ella debe estarse sin perjuicie de las modificaciones de criterio que por via legal puedan
darse en el futurc. B) En cuanto al abono de las costas causadas en la primera instancia,
s¢ suscita el problema de cémo debe ser resuelto cuando se declara judicialmente la nuli-
dad parcial del juicio: la solucién aparece nitidamente determinada en los articulos 1473,
3%y 1474, 3°, en los que se indica que, habiéndose declarado **1a nulidad de todo el juicio,
o de parte de él”', ““cada parte pagard las (costas) causadas a su instancia, a no ser que
hubiere méritos para imponerlas a una de ellas por haber litigado con temeridad'’. La cla-
ridad de la solucion legal impide efectuar precision ni aclaracidn ninguna, por lo que lo
expuesto en la sentencia de instancia no puede ser admitido so pena de conculcar la antedi-
cha preceptiva.

CONSIDERANDO: Que no es de apreciar temeridad ni mala fe en Jos litigantes en
cuanto a lo actuado en ambas instancias, por lo gue no procede hacer especial pronuncia-
miento en cuanto al pago de las costas causadas en las mismas.

VISTOS los articulos citados y demds disposiciones de general ¥ pertinente aplicacion.

FALLAMGS: GQue, con estimacion del recurso de apelacion interpuesto por el Praocu-
rador Sr. J. en nombre y representacion de I. P. C. 8. A. contra la sentencia de veintinueve
de marzo de mil novecientos ochenta y dos dictada por el Sr. Juez del Juzgado de Primera
Instancia de Manacor v con desestimacién del recurso de apelacion interpuesto en concep-
to de adherido por ¢} Procurador Sr. M. en nombre v representacion de C. LL. 5. A. con-
tra la antedicha resolucién, debemos confirmarla y la confirmamos integramente a excep-
¢ién de su pronunciamiento en materia de costas, ¢l cual {que literalmente expresado dis-
pone que “‘debo condenar y condeno a . P. C. 5.A. a satisfacer dos tercios de las costas
causadas, corriendo el tercio restante a cargo de C. LL. §.A.”") queda sustituido por el
de que *'sin hacer especial pronunciamiento en cuanto al pago de las costas cavsadas en
la primera instancia”. Todo ¢llo sin hacer tampoco especial declaracion en relaciéon con
Jas costas de esta segunda instancia. (Ponente: Carlos Climent Duran).
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167. RECURSO DE APELACION. Su ambito: Modificacion de ofi-
cio del fallo de primera instancia para atemperarlo a la congruencia. Sen-
tencia de 18 de julio de 1983,

CONSIDERANDO: Que al desconocer esta Tribunal los motivos de apelacion de la
sentencia recaida, va que al acto de ia vista solo comparecié la Representacién procesal
del recurrente y al estimarse la resolucion impugnada, ajustada, en principio, a Derecho,
procede su confirmacion si bien completada con la pertinente declaracién subsanadora de
la omisién padecida por el 'jucz “*a quo’’ que a continuacion se expresa.

CONSIDERANDO: Que la demanda instavradora del juicio que ahora se ventila an-
te este segundo grado jurisdiccional, fue formulada contradon G. G. 5.y 0. A. S.AY,
postulando que ambos demandados fuesen condenados a que pagasen solidariamente al
actor la cantidad de 1.743.195'95 pesetas y alternativamente se intereso gue don G. G. 8.
fuese condenado a pagar dicha suma como deudor principal y subsidiariamente la entidad
demandada, y como el fallo dictado condena sdlo al sefior G, 8. a satisfacer al demandan-
te la cantidad reclamada, sin hacer referencia ni mencidn alpuna respecto a la sociedad
anénima codemandada, es por 1o que con fin de mantener el principio procesal de con-
gruencia que preceptia el articulo 359, parrafo primero, de iz Ley de Enjuiciamiento Civil
que “‘exige hacer las declaraciongs requeridas por las pretensiones entabladas’” (Sentencia
de 28 Junio 1978), vy toda vez gue es doctrina jurisprudencial reiteradamente sostenida de
gue ‘‘nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil, aun concibiendo el recurso de apelacién como
una simple revisidn del proceso primitivo anierior, sin posibilidad de reiteracion de todos
sus tramites, permiie sin embarge al Tribunal “*ad guers’” conocer y resolver todas las cues-
tiones planteadas en el pleito™ {Sentencia de 6 Julio 1962), es por lo que procede subsanar
tal omisidn, al no implicar ello violacion del principio prohibitivo de la “‘reformatio in
peius’”, reiteradamente sustentado por 1a jerisprudencia, entre otras sentencia por la de
24 Noviembre 1975,

CONSIDERANDO: Que la condena de pago impuesta 2 don G. 0. 5, se basa en un
negocio juridico que dicho codemandado suscribio ¢ nombre y cuenia propia con el ac-
tor, ahora apelado {folio 76}, cuyos efectos se circunscriben a dichas partes contratantes
y & sus herederos {articolo 1257, parrafo primero del Codigo Civil), v no se deriva de é
responsabilidad alguna, solidaria ¢ subsidiaria de la entidad codemandada, por lo que,
en aras del mencionado principio de congruencia, procede hacer la pertinente declaracién
absolutoria, subsanando con ello la omision formali existente en la parte dispositiva de la
sepiencia recurrida, con la necesaria rectificacién de que la estimacidon de la demanda es
parcial.

CONSIDERANDQ: Que no se aprecia temeridad ni mala fe a efectos de imposicion
de las costas de esta segunda instancia.

VISTOS los articulos citados y demads disposiciones de general y pertincnte aplicacion.

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacion interpuesto por Dorn G. O,
S., debemos confirmar y confirmamcs 1z senicacia de fecha veintiocho de noviembre de
mil novecientos setenta y dos, dictada por el Mimo. Sefor Magistrado Juez del Juzpado
de Primera Instancia nimero Cuatro de esta ciudad, en el juicio declarativo de mayor cuantia
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de que dimana el presente rollo, si bien el fallo impugnado se rectifica en el sentido de
que la estimacidn de lz demanda es parciaimente, y se completa con la siguiente declara-
cidn: “Desestimando dicha demanda respecto a la entidad codemandada O. A. S.A., a
la que se absueive de las pretensiones contra eila deducidas™. Sin hacer especial imposi-
cién de las costas de esta alzada. {Ponente: Julio A. Liovet Alabau).

169

165. EJECUTIVOQO DE TRAFICO. Culpa exclusiva de la victima:
Impide su estimacién cualquier negligencia, aungue levisima, del con-
ductor del vehicule causante. Estimacion de la excepcidn: doctrina de
la Sala. Sentencia de 19 de julio de 1983,

CONSIDERANDO: Que la sentencia dictada en este juicio ejecutivo, ahora en segun-
do grade jurisdiccional, y en la que se estima la culpa exclusiva de la victima, es apelada
por 10§ siguientes motivos: a} por cuanto ia determinacion de la forma en que se produjo
¢l accidente de trifico, se basé dnicamente, segiin la recurrente, en la declaracién que pres-
¢ el conductor del camién asegurado por la Compahia ejecutada, ya que la victima de
dicho accidente fallecid en el acto y ro hubo testigos, ¥ b) por no haberse llevado a cabo
las oportunas diligencias acerca de la velocidad, estado de los frenos y neumdticos del ca-
midn que intervino en el referido accidente.

CONSIDERANDO: Que antes de entrar en el estudio de los concretos motivos de im-
pugnacién, conviene sefialar que la excepcidn establecida en el articulo primero del Texto
Refundido de la Ley 12271962, de 24 de Diciembre, que excluye la obligacidn de reparar
el mai causado con motivo de la circulacién de un vehiculo de motor cuando se pruebe
que el hecho fue debido exclusivamente a culpa o negligencia del perjudicado, exige para
su obligacion, tante en la via ordinaria como en iz ejecutiva, como expresan las sentencias
de este Tribunal de 27 de Octubre de 1975 y 31 de Octubre de 1978, que no medie ningin
género de culpa o negligencia, ni aun levisima del conductor del vehiculo que ocasiond
el dafio, que de mediar impediria apreciar la exclusiva del perjudicado; si bien, como sefia-
lz Ia sentencia de esta misma Sala de fecha 24 de Enero de 1976, ““en ningiln caso sc puede
llegar directamente al principio de la responsabilidad objetiva, cuando el legislador no guiso
o no s¢ atrevid a sancionarlo er las normas sobre uso y cirgulacién de vehiculos de motor,
m cabe forzar la interpretacion de los hechos para llegar a tal resultado, con oivido de
la justicia y de ia equidad a que tos drganos judiciales vienen obligados, por muy doloro-
sas y humanamente comprensibles gue sean las circunstancias gue entran en el supuesto
litigioso, y nada autorizada a prescindir del supuesto legal de la llamada "*culpa exclusiva®
para intentar a ultranza obtener una "“‘culpa compartida” que haga inviables los efectos
de la primera’’; mids por otra parte, como ya destacd este Tribunal (sentencia de 24 de
enero de 1979} **la aproximacién a la responsabilidad objetiva es propugnabie en funcidn
del riesgo creado a otra persona por quien en propia utilidad o por el interés propio condu-
ce un vehiculo de motor, pero s¢ alenua iogicamente cuando aquél riesgo -—dafie
patrimomial— es creade también u originado por el que después resulta perjudicado, st
esie a su vez conduce ua vehiculo de motor’™ —una potente motocicleta marca Honda 1.000,
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en el presente caso—, “‘lo que ya en principio exige, si en ¢! supuesto de colision aquel
riesgo se actualiza en dafio efectivo para uno de los conductores, para determinar la res-
ponsabilidad que de ello pueda nacer, averiguar cual de los dos vehiculos intervinientes
hubzese sido, en su circulacion, la causa eficiente de que el accidente se produjese™.

CONSIDERANDO: Que consecuente con 1o que se acaba de exponer, el motivo pri-
merc de apelacidn se ha de rechazar, ya que, por un lado la negligencia de la victima —
conyuge de la hoy recurrente— esta admitida por dicha parte, pues asi se desprende clara-
mente de la descripeion del hecho contenido en el auto de cuantia méxima que se expidid
& tenor del articulo 10 del citado Texte Refundido y cuyo testirnonio se acompand a la
demanda instauradora de esta litis, como base y fundamento de la accién ejecutiva pro-
movida, y por otro, que dicha culpa es exclusiva del motorista; asi lo aprecia este Tribunal
““ad quem’”, coincidiendo con el criterio sustentado por el Juez “*a quo™, ro sélo por ia
declaracion del conductor det camion sino del conjunto de Ias pruebas practicadas, entre
las que hay que mencionar las reveladoras fotografias sacadas por la Guardia Civil gue
formalizé el atestado, de las huellas y sefiales existentes en el lugar del accidente como con-
secuencia de la colisidn y de la situacion y estado en gue quedaron los vehiculos intervi-
nientes —camién y motocicieta— después det aecidente, del informe técnico que se emitio
dicha Fuerzz actuante, asi como la maniobra de desvio ¢ evasidn gue realizé el conductor
del camidn para evitar la colisidon vy no desprenderse de las pruebas practicadas, culpa algu-
na, aungue fuese levisima, por parte del conductor del camién.

CONSIDERANDO: Que igual destino adverso ha de recibir ¢l motivo segundo del
recurso, basado en que al no haberse practicado diligencias respecto de la velocidad que
llevaba el camidn cuando se produjo la colision, ¢! estado de los frenos v neumaticos de
dicho vehiculo, no puede afirmarse la culpa exclusiva del motorista, ya gue por un tado
olvida que en esta jurisdiccion civil corresponde a Ia parte ejecutante ahora apelante, la
carga de probar —articulo 1214 del Codigo Civil— iz realidad de las deficiencias y veloci-
dad inadecuada que insinua respecto al cammidn contra el que colisiond su marido, y por
otro que ello implicaria admitir sin més, otra culpa, aunque levisima —la del conductor
del camion—, y tal apreciacién —al no seguir en esta materia una responsabilidad objetiva
como antes expuso— no es dable, ya que aquella se ha de basar o desprenderse necesaria-
mente de elernentos FActicos que consten en autos y no de meras alusiones, como pretende
la recurrente.

CONSIDERANDO: Gue por todo 1o expucsio y por los aceptados fundamentos de
la sentencia impugnada, procede ia corfirmacién de esta.

CONSIDERANDQO: Que no se aprecia temeridad ni mala fe a efectos de imposicion
de las costas de esta segunda instancia.

VISTOS los articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aplicacion.,

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacion formulado por Dona S. G.
D., debemos confirmar y confirmamos la sentencia de fecha seis de noviembre de mil no-
vecientos ochenta y dos, dictada por el Sehor Juez de Primera Instancia de Manacor en
el juicio ejecutivo de que dimana el presente rollo; sin hacer expresa imposicidn de las cos-
tas de esta alzada. (Ponente: Julio A. Liovet Alabau}.
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173, INCOMPETENCIA DE JURISDICCION. Director de hotel:
es competente la civil. Estudio de la legislacién aplicable. Resolucidn umi-
lateral: Validez en esta clase de contratos basados en la confianza. Prea-
viso: necesidad: su falta determina la indemnizacién de perjuicios. Sen-
tencia de 27 de julio de 1983,

CONSIDERANDOQ: Que aquietada la compaiiia H. P. P. §.A. ante {a desestimacion
de su demanda reconvencional, la tematica de esta alzada, atendido ¢l contenido de la pre-
tension impugnativa deducida por el actor principal, estd constituida por las dos cuestio-
nes siguientes: PRIMERA - Analizar si existe causa para estimar la excepcidn de incompe-
tencia de jurisdiccion opuesta por la entidad mencionada y SEGUNDA - Caso de resolver-
se negativamente, determinar si procede estimar la pretensidén indemnizatoria de dafios y
perjuicios por causa del desistimiento unilateral del contrato celebado entre los litigantes
el 3 de diciembre de 1979,

CONSIDERANDQ: Que como antecedente factico de la cuestion primera ha queda-
do acreditado que el actor fue contratado para desempeiiar el cargo de Director del H.
L. P. propiedad de la Compadia H. P. P. S.A., con todas las obligaciones, derechos y
autoridad inherentes al mismo, y asi efectivamente lo desempefic, sin otra limitacion cons-
tatada que !a de estar sujeto a la dependencia de 12 entidad propietaria v a las instrucciones
de ésta.

CONSIDERANDQ: Que ¢l antecedente factico expuesto conduce a desestimar la ex-
cepcitn de incompetencia de jurisdiccion, pues es patente la condicién del alto cargo del
actor en su condicién de Director del H. L. P. al tratarse de cargo de “‘alta direccion"’,
para el que no rige la Ley Contrato de Trabajadores a tenor de su articulo 7, ya que venia
excluido en las correspondientes Reglamentaciones de Trabajo, pues tal categoria se ex-
ceptina en la Ordenanza de Trabajo para la industria de Hosteleria de 28 de Febrero de
1974 {articulo 3) y 2 la misma no se hace referencia en el nomenclator de oficios y profesio-
nes anexo a la ordenanza, en atencién a la funcion encomendada que ha de tener tal consi-
deracion de alta direccion reconocida por el articulo 9 del Estatuto de Directores de Esta-
blecimientos Hoteleros de 11 de Agosto de 1972, y asi 1a constante jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo excluye a los Directores de Hoteles —con independencia de si la entidad
contratada es propietaria de uno sélo o de varios hoteles **por ser alto cargo fundamental-
mente de confianza caracterizado por tener bajo sus drdenes directas a todo el personal,
sin otra limilacién que la de estar sujeto a la dependencia del propietario y a las instruccio-
nes de éste (Sentencia gel Tribunal Supremo Sala Social de 5 de Octubre de 1982)°, Do¢-
trina ésta que ha de estimarse en vigor ain después de publicado el Estatuto de los Traba-
jadores, ya gue tratdndose de una relacion laboral de cardcter especial, sepun €l articulo
2 a [del Estatuto citado, mientras no se dicte la norma pertinente reguiandola, como orde-
na la disposicidn adicional 2%, ha de estimarse vigente la normativa anterior y por consi-
guiente el articulo 7 de la Ley Contrato de Trabajadores.

CONSIDERANDOQ: Que para resolver ka cuestién de fondo segunda de las envncia-
das, s preciso establecer a modo de premisas juridicas que; PRIMERQ - La terminacion
de la relacién contractua! debatida por la sola y libre voluntad e iniciativa de la Compaiia
demandada constituye un modo resclutorio permisible por el Ordenamiento Juridico pues
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ante una relacion obligatoria que carece de plazo previsto de duracidn temporal v que tie-
n¢ en su estructura interna un componente fiduciario o un intuitus personae, s justa la
posibilidad de poner fin a la misma cuando se frustra la confianza que las partes recipro-
camente se merecen; SEGUNDQ.- El principic de la buena fe impone 1z existencia de un
plazo de preaviso con el fin de que la otra parte contratante adopte las medidas necesarias
para prevenir a la situacidn que a ella le produzca la extincién del vinculo obligatorio ¥
TERCERQ.- Los dafios y perjuicios no se presumen producidos automdaticamente sino que
estan sujetos a la normativa reguladora de la prueba sobre su existencia y su causa.

CONSIDERANDOG: Que de lo actuado destaca como dato de interés prevalente para
determinar la procedencia de ta pretensidén indemnizatoria, el hecho de que al poco tiempo
de producirse la denuncia del contrato celebradoe entre los litigantes, el actor inicid con
el H. N. S.A. una relacién cuya calificacién ha quedado indeterminada por causa imputa-
ble exclusivamente 2 €l mismo, pero que al concretarse en actos tan significativos como
la aceptaciéon de letras de cambio giradas a cargo del mencionado hotel y la contratacidn
de personal para que prestara servicios en el mismo, no puede estimarse amistosa, como
pretende €] impugnante, sino como se infiere de tales actos, tipica de una titularidad en
la explotacidn hotelera, o, al menos, de un cargo retribuido con poderes suficientes para
realizarlos.

CONSIDERANDO: Que la valoracién del dato precitado desde la perspectiva juridi-
ca expuesta anteriormente, motiva que esta Szla estime, en primer lugar, improcedente el
resarcimiento de los gastos de trasiado por ser inversién de continuada y actual utilidad
y de los gastos de adquisicidn y arreglo det piso por ser innecesarios dado que, a tenor
de lo convenido, tanto el actor como su familia tenia vivienda gratuita, y, en segundo ju-
gar, procedente la pretensidn indemnizatoria por los perjuicios derivados de la falta de
preaviso si bien reducida a la cantidad de 200.000 pis. por ser ésta suficlentemente com-
pensatoria, atendido lo esencial de las pautas que para situaciones con identidad de razén
se contienen en el Estatuio de los Trabajadores v en el proyecto de Real Decreto por el
que se dictan normas reguladoras de la relacidn laboral de cardcter especial del personal
" de aita direccién.

CONSIDERANDO: Que en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 921 bis de la Ley
de Enjuiciamiento Civil procede condenar a la Sociedad demandada al pago de los intere-
ses prevenidos en la disposicion citada a partir de la fecha de esta resolucion.

CONSIDERANDO: Que no aprecidndose temeridad ni mala fe no procede hacer es-
pecial declaracidén sobre las costas causadas en la primera instancia ni, dado el tenor de
esta resolucion, sobre las producidas en esta alzada.

VISTOS los articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS: Que estimando el recurso de apelacion interpuesto por Don V. C. S.
contrz la sentencia dictada por el Iitmo. Sefior Magistrado Juez del Juzgado de Primera
Instancia numero Dos de esta ciudad el cuatro de septiembre de mil novecientos ochenta
v dos en el juicio declarativo de mayor cuantia de que dimana este rollo debemos revocar
y revocamos dicha resolucion, y previa desestimacion de la excepcion de incompetencia
de jurisdiccion y estimacion parcial de la demanda interpuesta por el recurrente menciona-
do, debemos condenar y condenamos ala Cia H. P. P. S A. 2 que abone al actor la suma
de doscientas mil pesetas mds la correspondiente a los intereses prevenidos en el articulo
921 bis de la Ley de Enjuiciamiento Civil 2 partir de la fecha de esta resolucion. {Ponente:
Carles Climent Durén).
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174

174. CULPA EXTRACONTRACTUAL. Accidente de circulacién:
compatibilidad de las indemnizaciones con cargo al seguro cbligatorio
y las complementarias al amparo del art. 1902 del C.C.: Estudio de la
legislacién aplicable. Falta de prueba del proceder culposo o negligente
del demandado. Seatencia de 28 de julio de 1983.

CONSIDERANDO: Que la pretension indemnizatoria de 1.004.000 pesetas ejercita-
da por el motorista que result¢ gravemente iesionado en ] accidente gue mas adelante se
describe, conira el conductor, el propietario y la Compahia aseguradora de la furgoneta
contra la que colisiond, se base en que dicho conductor Bo respetd, segun el actor, ia uz
roja gue estaba en aquel momento encendida en el semaforo que reguia ia circulacion de
los vehiculos que transitan por la via y en la direccidn que Hevaba la expresada furgoneta.

CONSIDERANDO: Que concordes estan las parics en que el accidente se produjo
en la mafiana dei dia 7 de Agosto de 1978, cuando €l vehiculo furgoneta marca Citroen,
2 CV. matricula PM-7315-A, propiedad de Don P. G. D, conducido por Don V. C. M.
y asegurado en ta U. F. E. 5. A. —todos elios demandados en esta litis con cardcter de
solidarios—, circulaba por la calle Alava, de la ciudad de [biza, con direccion al acropuer-
to, y al llegar a la Avenida de Espaa e intentar girar para entrar en ia mencionada Aveni-
da, se produjo la colisidén con el ciclomotor marca Mobilette gue circulaba por dicha ave-
nida en direccion al centro de la ciudad, chogue del que resultd con lesiones graves el con-
ductor de este dltimo vehiculo, don 1. A. 5., el hoy actor-apelado; por tal accidente se
tramitaron, por el Juzgado de Instruccidn nimero 2 de Ibiza, las diligencias prepatorias
nimero 329 de 1979 que fueron sobreseidas provisionalmente. Discrepan los litigantes en
cuanto a la causa del accidente, ya que cada parte afirma que fue la otra la que cruzd en
luz roja el semaforo correspondiente a su via de circulacidn.

CONSIDERANDOC: Que antes de entrar en la cuestion fundamental, de si la cuipa
det accidente relatado recae en el conductor de la furgoneta, es necesario puntualizar gue
la Ley 122/1962, de 24 de Julio, sobre Uso vy Circulacion de Vehiculos de Motor, Texto
Refundido aprobado por Decreto namero 632/ 1968, de 21 de Marzo, no derogd el articu-
lo 1902 del Codigo Civil en materia de accidente de circulacién, como afirma el juez "'a
guo’’. En efecto, uno de tos objetivos que persigue ia lamada Ley del Automdvil, como
se indica en su Exposicién de motivgs, es *‘El resarcimiento inmediato de los dafios y per-
juicios sufridos por la victima que se busca a ultranza™ que tiene como base técnica y eco-
némica el seguro obligatorio que todo propietario de vehiculo de motor estd oblipado 2
suscribir —articulo 2 de! citado Texto refundido—, *‘sin perjuicio de las demds acciones
que al perjudicado o sus herederos, les corresponda’™ —articulo 4 del mismo Texto legal—;
la entrada en vigor de la repetida Ley sobre Uso y Circulacion de vehiceios de motor, no
modificd ri muecho menos derogd, el articulo 1902 del Cédigo Civil, de suerte que al lado
de la cidsica accidn indemnizatoria extracontractual, cred otra, directa contra el asegura-
daor del vehiculo causante del dairo, de importe maximo limitado —articelo 5—, y de ¢a-
rgcter expeditivo ya que sdlo caben dos excepciones especificas, las mencionadas en e] arti-
culo 1°. La jurisprudencia, por todas ellas la sentencia de 20 Febrero 1978, admite, en ba-
se al citado articulo 4, lz posibilidad del ejercicio de ambas acciones, conjunta ¢ separada-
mente. Por otro tade no hay que olvidar que lz disposicion final tercera gue Heva por ri-
brica ‘"Derogatoria’, de la citada Ley 12271962 dice en su parrafo primero que se deroga
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la Ley de 9 de Mayo de 1950, sobre Uso y Circulacion de Vehiculos de motor, y el articuio
565 del Cédigo Penal en cuanto se refiere a las infracciones cometidas con vehiculos de
molor ¥ 2 |a sancion de privacion del permiso de conducir.

CONSIDERANDO; Que **la accion se individualiza y define por el hecho' {Senten-
cia de 3 Julio 1979}, v al desprenderse claramente de los hechos expuestos en la demanda
instauradora de esta litis que [a accidén ejercitada es la extracontractual, lo que se confirma
con los Fundamenios de Derecho que se invocan en dicho escrito inicial {los articulos (902
y 1903 del Cédigo Civil y jurisprudencia que consagra la responsabilidad solidaria al am-
paro del articulo 1903 del propietaric- del coche, v 1a que declara que la responsabilidad
derivada de la culpa exiracontractual es solidaria entre todos los demandados), es por lo
que procede determinar si se dan, en el presente caso, todos los requisitos ¢ elementos ne-
cesarips para que triunfe tal accion indemnizatoria, y concretamente culpa ¢ negligencia
pot el conductor de ia furgeneta mencionada,

CONSIDERANDO: Que la culpa o negligencia come conforme de la antijuricidad
¢s la omision de 1z diligencia exigible en ¢! trafico, mediante cuyo empleo podria haberse
evitado vn resultado no querida, la realizacion no querida del supuesto de hecho legal (Sen-
tencia de 9 Abril 1953},

CONSIDERANDO: Que del conjunto de la prueba practicada sdlo se ha acreditado
que ¢l serniforo que regulaba el trafico de los vehiculos por dende circulaba el hoy actor-
apelado, estaba averiado, asi lo afirman los testigos sefiores R, M. y Y. P. —este tltimo
gurardia municipal— (folios 77 ¥y 77 v°), pero no se ha probado ni resulta de lo actuado
que la furgoneta conducida por el codemandado don V. C. M, hubiera entrado en el cruce
donde se produjo la colisidn, ne estando en verde la luz dei semaforo que regulaba su cir-
culacidn, pues solo afirma tal infraceién de tréfico, determinante del accidente, el hoy actor-
apelado, aserto que es rechazado expresa y constantemente por la contraparte; sin que pueda
existir preferenciz de viz 2 favor de otra, cuando el trdfico de aquélla est regulado por
un sistema automdtico de luces alternativas rojas y verdes de un semiforo que funciona
en elia perfectamente. Lo que da lugar a no apreciar cuipa ¢ negligencia alguna por el re-
petido conducior, y por ende se ha de dar lugar a la estimacion de {a apelacidn con ia con-
siguiente revocacion del fallo dictado, por muy dolorosas y humanamente comprensibles
que sean las circunsiancias que entran en el supuesto litigioso. No descoroce esta Sala que
*‘[a responsabilidad que deriva para €l poseedor de un vehiculo de motor, por los dafos
que ¢l mismo cause mientras es utilizado, se considera en general como responsabilidad
por riesgo, es decir, derivada del simple hecho de aguella posesion o utilizacidn, prescin-
diendo de la culpa de las personas que o manejan, por estimar que el uso de un automavil,
ya de por si unplica un riesgo para el tréfico, y este riesgo es suficiente para acarrear aque-
\la responsabilidad (Sentencia ultimamente mencionada de 9 Abril 1963), mas tal criterio
cuasi-objetivo no es de aplicacion y por elio rige 1a normativa general referente a 1a accion
aquiliana, ceando el perjudicado es a su vez conductor de otro vehicelo de motor, ya que
con su utilizacion cred a se vez los correspondientes riesgos respecto a terceros, ¥y no po-
derse concretar, como ocurre en of presente supuesto, la proporcion de riesgos creados por
cada uno de los vehiculos implicados en el accidente.

CONSIDERANDG: Que no se aprecia temeridad ni mala fe a efectos de imposicion
de las costas devengadas en ambas instancias.

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de peneral y pertinente aplicacion.

FALLAMOS: Que, estimando €l recurso de apelacidn formelado por Don P. G. D,
Don V. C.M.yla U, F.E.5.A., debemos revocar y revocamos la sentencia de fecha cinco
de Octubre de mil novecientos ochenta v dos dictada por el Sepor Juez de Primera Instan-
ca numero Dos de Ibiza, en el juicio declarative de mayor cuantia de gue dimana el pre-
sente roilo, ¥ en su lugar dictamos la siguiente: Que, desestimando ia demanda interpuesta
por don J. A. S. contra Don V. C. M., Don P. G. D. y contra la entidad “*U. F. E. 5.A."",
debemos absolver y absolvemos a dichos demandados de la expresada demanda; sin hager
especial imposicion de las costas devengadas en ambas instancias. Dada la incomparecen-
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cia en esta alzada del actor-apelade Don 1. A, S., notifiguesele esta resolucidn en la forma
prevenida en los articulos 282 y 283 de {2 Ley de Enjuiciamiento Civil, si en el término
de tres dias no se insta su notificacion personal. (Ponente: Julio A. Llovet Alabau).

C. INDICE ANALITICO

Abogados, 103.
Accion
Cambiaria declarativa, [08.
Declarativa de dominio, 92,
93, 136.
De nulidad, 137.
De nulidad de acuerdos en
propiedad horizontal, 151,
Resclutoria, 165.
Acto de conciliacion e interrup-
cion caducidad, 115.
Actos propios, 115, 118,
Acuerdos sociales
Impugnacion, 95.
Agentes de seguros, 117.
Alimentos, 141, 150, 162.
Arrendamientos
De industria
Calificacién, 124, 127, 172.
Expiracién, 127, 172.
De obras, 139,
Reparacién defectuosa, 97.
Urbanos
Calificacién de local, 123.
Cierre, 123,
Clausula de estabilizacion,
118,
Obras inconsentidas, 148,
156, 171.

Subarriendo, 142.
Término contractual, 142.
Traspaso, 116, 154, 159,

Caducidad y prescripcién, 115,
Colocacion 137.
Compraventa
Mercantil, 104, 119, 125.
Nulidad, 137.
Congruencia, 167.
Cosa juzgada, 115, 131.
Consentimiento, 137.
Contratos

Cumplimiento, 161.

Cumplimiento irregular, 196.

De fletamento, 140,

Existencia, 117.

Interpretacion, 100, 119, 122,

127, 132.

Resolucidn por incumplimien-

to, 165.

Resolucidn unilateral, 173.
Correcciones disciplinarias, 89.
Costas procesales, 144, 146, 166.
Culpa contractual, 107, 109,
Culpa extracontractual

Accidente de caza, 133.

Concurrencia, 9Q.

Perjudicado, 126.
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Dariios
En apartamento, 91.
En transporte maritimo, 140,
Prueba, 1i4.
Venta de pasajes y cambio de
horario, 107.

Divorcio, 135, 162, 164.
Cese convivencia, 106.
Custodia hijos, 143.
Medidas inherentes, 145.
Pensién compensatoria, 141,
153, 164,
Visitas, régimen, 141, 155,
Vivienda comin, 143.

Dolo, 165.

Dominio
Accigon declarativa, 92, 93,
136.

Escritura publica, 101,

Error, 165.

Excepciones procesales
Inadecuacion de procedimien-
to, 162.

Incompetencia de jurisdiccion,
173.

Legitimacién activa, 1135, 126,
151,

Idem, en juicio ejecutivo, 110.
Litisconsorcio, 120.

Farmacias, 154.

Fletamento, contrato de, 140,
Fletes, 140.

Fuerza mavor, 140. 157.

Juicie de desahucio, 120. 127,
172.
Juicig ejecutivo
Poliza de garantia, 96.
Idem, de préstamo, 163.
Talon, pluspeticién, 128.
Yuicio ejecutive cambiario

Clausula de valor, 121, 165.
Legitimacién activa, 110,
Pago, 149.
Pluspeticion, 99, 105, 149.
Protesta de abonar justos y le-
gitimos pagos, 105.
Provision de fondos, 111, 134.
Tacha de falsedad, 110.
Juicic ejecutivo de trafico, 169,

Letra de cambio
Clausula de valor, 108, 121,
165,
Pago, 155.

Litisconsorcio pasivo, 120,

Mora, 98.

*‘Non bis in idem’’, 85.
Nulidad
Accidn de, 137,
De actuaciones, 1485,
De acuerdos en propiedad ho-
rizontal, 151.
Novacién, 118, 159,

Obligaciones
a plazo, 138.
Con clausula penal, 98.
Novacion, 118, 159.

Pago, 149, 155,

Posesion de bienes adjudicados
en subasta, §7.

Precio, 119,

Prescripcion

Adquisitiva, 130,

Extintiva, 146, 158, 160.

Y caducidad, 115.
Presunciones, 159, 164,
Principios

Congruencia, 167,

Eventualidad o© preclusién,



114, 139, 162,

Lealtad, 139.

“Nen bis in idem”, 85.
Procurador, 144.
Propiedad horizontal, 136, 144,
151, 156, 158.
Prueba, apreciacion, 88.
Plusvalia, 132.

Reclamacién de cantidad, 91,
122, 155.
Recursos
Audiencia en justicia, 89.
Apelacion, ambito, 114, 167,
Idem, improcedencia, 153,
Reseclucion contractual, 163,
Responsabilidad civil
Accidente de caza, 133.
Arrendador de vehiculos, 109.
Culpa extracontractual, 90,
114, 126, 146, 174.
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Decenal, 158.
Por hecho de otro, 157.
Transporte maritimo, 140.

Seguridad Social, 102.
Seguros
Agentes de, 117.
De caza, 133.
Separacién matrimonial, [70.
Servidumbre de paso, 114.
Silencio, doctrina del, 93.
Sociedades andnimas
Acciones, 137.
Impugnacion acuerdos, 95.
Informacidn, derecho a, 93.
Subasta judicial, §7.

Tdcita reconduccion, 127, 142
Terceria de dominio, 87, 147,

Usucapion, 130.



II. SALAS 1%y 2°

DE LO CRIMINAL (1)

A, INDICE CRONOLOGICO

195,

196.

197.

198.

159.

200.

201.

202.

203.

Insultos a agentes de la autoridad. Atenuante de embriaguez v agra-
vanie de reiteracion. Lesiones. Falta. Sentencia de 2 de Mayo de
1983 (27).

Imprudencia temeraria con resultado de muerte: ausencia de con-
ducta tipica. Imprudencia simple. Falta. Sentencia de 2 de Mayo
de 1983 (2%},

Lesiones. Falta. Sentencia de 5 de Mayo de 1983 (2%).

Robo con fuerza en Ias cosas. Fractura de cerradura. Receptacidn.
Aprovechamiento para si y conocimiento de la ilicita procedencia.
Agravante de reincidencia. Sentencia de 5 de Mayo de 1983 (22).

Utdlizacién ilégitima de vehiculo de motor ajenc. Circunstancia agra-
vante de reincidencia. Sustitucion de piaca de matricula legitima de
un vehiculo automdavil, Delito contra la seguridad del trifico. Cir-
cunstancia agravante de reiteracién. Sentencia de 5 de Mayo de 1983,

Estafa. Elementos. Sentencia de 6 de Mayo de 1983.

Robo con intimidacion en las personas, Uso de armas. Amenazas.
Sentencia de 7 de Mayo de 1983.

Salud piiblica. Actos de donacion. Agravante de reincidencia, El
Tribunal hace uso de la facultad que le confiere el art. 2 del Cédigo
Penal proponiendo al Gobierno la reduccion de ta pena. Sentencia
de 7 de Mayo de 1983 (2°).

Delito contra la seguridad del trafico. Utilizacién ilegitima de vehi-
cule de motor con violencia e intimidacidn. Senrencia de 9 de Ma-
yo de 1983 (2%).

(1) La seleccion y presentacion de esia seccidn ha sido realizada por el Profesor Ga-

briel Garcias Planas del Departamento de Derecho Penal.
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204,

205,

206.

207,

208.

209,

210.

211.

212.

213.

214,

215.

216,

Salud piblica. La tenencia para el propio consumo no es constitu-
tiva de delito. Sentencia de 9 de Mayo de 1983 (2*).

Apropiacién indebida. Ausencia de conducta tipica por falta de dolo.
Sentencia de 9 de Mayo de 1983 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. El Tribunal hace uso de la facultad
que le cenfiere el art. 2 del Codigo Penal, proponiendo al Gobier-
no la reduccion de la pena. Sentencia de 10 de Mayo de 1983 (27).

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 10 de Ma-
yo de 1983 (2%).

Salud piblica. Tenencia para el trafico. Delito de conirabando. Se
absuelve del mismo por aparecer la acusacién por primera vez en
las conciusiones definitivas de la acusacién particular, lo que pro-
duce una indefension para el encartado. Sentencia de 11 de Mayo
de 1983

Hurto. Abuso de confianza. Conformidad. Sentencia de 12 de Ma-
yo de 1983 (2%},

Robo con homicidio. Agravantes de abuso de superioridad, reite-
racion y simple reincidencia. Sentencia de 12 de Mave de 1983 (2?)*,

Escandalo piiblice. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de i3
de Mayo de 1953.

Esciandalo piblico. Exhibicionismo. Sentencia de 13 de Mayo de
1983. '

Abusos deshonestos violentos, Animo lascivo. Agravante de reite-
racion. Lesiones. Falta. Sentencia de 16 de Mayo de 1983.

Cheque en descubierto. Agravante de multirreincidencia. Senten-
cia de 18 de Mayo de 1983,

Daios. Elementos: a} vulneracion de un patrintonio ajenc y b) “*Ani-
mus damnandi’’. Sentencia de 19 de Mayo de 1983 %

Lesiones graves. **Animus laedendi’”. Atenuante de preterintencio-
nalidad. Sentencia de {9 de Mayo de 1983.
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218.

219.

220.

221.

222,

223,

224,

225.

226.

227,

228.

226,
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Robo con fuerza en las cosas. “‘Forzamiento de una maquina tra-
gaperras’’. Sentencia de 19 de Mayo de 1983 (2%).

Salud piblica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 20 de Mayo
de 1983 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Sentencia de 20 de Mayo de 1983,

Sustitucién de placas de matriculas, Falsificacion de sellos o mar-
cas de empresas —Art. 280—. No se prueba la participacién del pro-
cesado. Sentencia de 20 de Mayo de 1983,

Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de minoria de edad. Con-
formidad. Sentencia de 21 de Mayo de 1983 (2°).

Estafa. Engafio. Falsedad en documento mercantil. Sentencia de 21
de Mayo de 1983 (2°).

Hurto. Circunstancia agravante de reincidencia. Sentencia de 21 de
Mayo de 1983 €27},

Robo con fuerza en las ¢osas. Rotura de cristal. Sentencia de 23
de Mayo de 1983 (2°).

Altentado a agentes de Ia gutoridad, Acometimiento a un agente ju-
dicial. Sentencia de 23 de Mayo de 1983 (2%).

Robo con violencia en Ias personas. Empleo de armas; casa habita-
da. Atenuante analégica muy cualificada de estado de necesidad.
Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Misma atenuante. Re-
ceptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia y aprovechamiento
para si. Agravante de reincidencia y reiteracion. Sentencia de 24 de
Mayo de 1983 (22).

Delito contra la seguridad del trafico, Tenencia ilicita de armas. Re-
quisitos. Receptacion. Elementos. Conformidad. Sentencia de 24
de Mayo de 1983 (2°).

Dafios. **Animus damnandi”’. Conformidad. Sentencia de 26 de Ma-
yo de 1983 {2°).

Robo con fuerza en las cosas. No se acrediia la participacién del
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230.

231,

232.

233.

234,

235.

236.

237.

238.

238,

240.

241,

242,

procesado. Presuncion de inocencia. Sentencia de 27 de Mayo de
1983 (2%).

Salud Publica. La tenencia para el propio consumo es penalmente
atipica. Sentencig de 27 de Mayo de 1983 (2°).

Falsificacion de documento mercantil, Induccidn. Sentenciag de 27
de Mavo de 1983 (2*)*.

Robo con fuerza en las cosas. Delitc continuado. Utilizacién ilegi-
tima de vehiculo de motor ajeno. Sentencia de 27 de Mayo de 1983
(2%).

Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia. Sentencia
de 27 de Mayo de 1983.

Hurto. Atenuante de minoria de edad. Encubrimiento. Sentencia
de 30 de Mayo de 1983 (2%).

Hurto. Apoderamiento sin fuerza. Seniencia de 30 de Mavo de 1983
{2°).

Salud puablica. Tenencia para el preopio consumo. Sentencia de 30
de Mayo de 1983 (2°).

Escandale pablico. Exhibicionismoe. Sentencia de 31 de Mayo de
1983.

Improdencia simple antirreglamentaria con resultado de muerte y
lesiones. {Vehiculo de motor). Sentencia de 3 de Junio de 1983 *,

Homicidio. *‘Animus necandi”. Salud piblica. Tenencia para el tra-
fico. Sentencia de 3 de Junio de 1983 {2°).

Atentado contra agente de la auntoridad. Elementos. Senfencia de
4 de Junio de 1983.

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuade, Casa habitada.
Agravante de reiteracion y reincidencia. Sentencia de 4 de Junio de
1983,

Robo con fuerza en las cosas. Fractura de puerta. Casa habitada.
Sentencia de 5 de Junio de 1983 (2%).
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244,

245.

246,

247.

248,

249

250,

251,

252.

253.

254,

2585,

256.
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Estafa. Engafio. Chegue en descubierto. Conformidad. Sentencia
de 6 de Junio de 1983 (27},

Estafa. Delito continuado. Falsedad en documento mercantil. De-
lito continuado. Sentencia de 6 de Junic de 1983.

Salud pitblica. Venta. Delito de contrabande. Sentencia de 7 de Ju-
nio de 1983 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Eximente incompleta de estado de
necesidad. Sentencia de 8 de Junio de 1983.

Abusos deshonestos. Elementos. Lesiones, Falta. Sentencia de 8 de
Junio de 1983,

Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de minoria de edad. Con-
formidad. Senfencia de 8 de Junio de 1983.

Robe con violencia en las personas. Conformidad. Senfencia de 9
de Junio de 1983 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de minoria de edad y agra-
vante de reincidencia. Sentencia de 10 de Junio de 1983 (2°).

Salud publica. Venta. Agravante de reiteracién. El Tribunal hace
uso de la facultad que le confiere el art. 2 del Cédigo Penal, propo-
niendo al Gobierno a reduccion de la pena. Sentencia de 10 de Ju-
nio de 1983 (22).

Delito de contrabando. Ausencia de conducta tipica, ya que la te-
nencia de drogas no estaba destinada al trafico. Sentencia de 10 de
Junio de 1983 (2%)*.

Salud publica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 16 de Junio
de 1983.

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Sentencia de 10
de Junio de 1983.

Robo con intimidacion en Ias personas. Atenuante de minorfa de
edad. Conformidad. Sentencia de 10 de Junio de 1983.

Abandono de familia. Ausencia de conducta tipica, por no ser el
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abandono “malicioso’’. Sentencia de 10 de Junio de 1983*,

257.

258.

259.

260.

261.

262.

263,

204.

265.

266.

267.

268,

269.

270.

Robo con fuerza en las cosas. Fractura del mecanismo de cierre de
una puerta. Sentencia de 10 de junio de 1983.

Salud pablica. Tenencia en disposicidn de venta. Sentencia de 11
de Junio de 1983 (27},

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 11 de Ju-
nio de 1983 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Agravante de multirreincidencia. Sen-
tencia de 13 de Junio de 1983 (2?).

Robo con intimidacion en las personas. Uso de armas. Atenuante
de minoria de edad. Sentencia de I3 de Junio-de 1983 (2%).

Robo con violencia en las personas, Uso de armas. Casa habitada.
Atenuante muy cualificada de estado de necesidad y la privilegiada

de minoria penal. Sentencia de 13 de Junio de 1983 (2%).

Hurto. Abuso de confianza. Agravante de reiteracion. Sentencia de
13 de Junio de 1983 (2%).

Robo con violencia en las personas. Atenuante de minoria de edad.
Conformidad. Sentencia de 13 de Junio de 1983.

Falsedad en documento mercantil. Estafa. Falta. Ninguna de am-
bas conductas puede imputarse al procesado. Sentencia de 14 de Ju-
nic de 1983. :

Lesiones, Falta. Senrencia de 15 de Junio de 1983,

Salud pablica. Actos de favorecimiento. Tenencia ilicita de armas.
Sentencig de 15 de Junio de 1983,

Saiud piblica. Ausencia de conducta tipica: tenencia para ¢l pro-
pio consumo. Sentencia de 15 de Junio de [983.

Lesiones menos graves, Atenuante de provocacion. Conformidad.
Sentencia de 15 de Junio de 1983,

Estupro-incesto. Perdén de la ofendida; extincidn de la accion pe-
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272.

273.

274,

275.

276.

271,

278.

279.

280.

281.

282,

261

nal. Sentencia de 16 de Junio de 1983%

Robo con fuerza en Ias cosas. Fractura de cerradura. Sentencia de
16 de Junio de 1983.

Robe .con fuerza en las cosas. Delito continuado. Sentencia de 16
de Junio de 1983.

Tenencia de titiles para el robo —Art. 509—. Tenencia ilicita de ar-
mas, En virtud del art. 68 del Codige Penal se aplica sélo la pena
correspondiente a este delito por ser mds grave, Senfencia de 16 de
Junio de 1983 (2*).

Escandalo publico. Falta. Sentencia de 17 de Junic de {983 (27).

Robo con violenciz en las personas. Atenuante de mindria de edad.
Conformidad, Sentencia de 17 de Junio de 1983 (2%).

Resistencia a los agentes de la autoridad. Agravante de reiteracion.
Robo con violencia en las personas. Agravante de multirreinciden-
cia. Tenencia ilicita de armas. Agravante de reiteracién. Sentencia
de 17 de Junio de 1983 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Circunstancia atenuante de minoria
de edad. Sentencia de 17 de Junio de 1983.

Salud piblica. Tenencia para el propio consumo: absolucién. Sen-
tencia de 17 de Junio de 1983.

Utilizacién ilegitima de vehiculo de moter. Delito contra la seguri-
dad del trdfico. Robo con intimidacion en las personas, Hurto. Falta.
Robo en casa habitada. Delito continuado. Robo con intimidacién
en las personas. Circunstancia atenuante de minoria de edad. Con-
formidad. Sentencia de 17 de Junio de 1983,

Salud pablica. No se acredita la participacion del procesado. Sen-
tencia de 18 de Junio de 1983 (2*).

Salud pablica. Venta. Falsificacién de documento de identidad. Sern-
tencia de 20 de Junio de 1983 (2°%).

Falsedad en documente oficial. Falsificacién de documento de iden-
tidad. Hurto. Estafa. Faita. Conformidad. Sentencia de 20 de Ju-
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nio de 1983 (2%),

283

284.

283.

286.

287.

288.

289.

290.

291.

292,

293,

294.

29s5.

296.

Abusos deshonestos. Animo librico. Sentencia de 20 de Junio de
1983 (2%).

Receptacion, Conocimiento de la ilfcita procedencia, Frustracion.
Sentencia de 20 de Junio de [983.

Falsificacion de documento mercantil. Estafa. Falta. Circunstan-
cia atenuante de arrepentimiento espontdneo. Sentencia de 20 de
Junio de 1983.

Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de minoria de edad penal,
Confermidad. Sentencia de 21 de Junio de 1983,

Robo con fuerza en 1as cosas. Conformidad. Sentencia de 21 de Ju-
nic de 1983,

Robo con violencia en las personas. Atenuante de arrepentimiento
espontaneo. Sentencia de 2! de Junio de 1983.

Robo con violencia en las personas. No se acredita la participacién
del procesado. Sentencia de 21 de Junio de 1983,

Salud piiblica. Tenencia para el trafico. Sentencia de Junio de 1983

2.

Roho con viclencia en las personas. Agravante de reincidencia. Le-
siones. Falta. Sentencia de 21 de Junio de 1983.

Salud publica. Venta. No se acredita la participacion del procesa-
do. Sentencia de 22 de Junio de 1953

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 22 de Ju-
nio de 1983,

Robo con violencia en las personas. Atenuante de arrepentimiento
espontanec. Coformidad. Sentencia de 22 de Junio de 1983

Robe con fuerza en las cosas. Hurto. Agravante de reincidencia,
Sentencia de 22 de Junio de 1983.

Abusos deshonestos violentos. No se acredita la participacion del
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“de Junio de 1983.

298.

299

300.

30t.

302,

303.

304.

305.

306,

307,

308,

253

procesado, SenXenc::a de 23 de Junio de 1953.

Hurto. Elementos. Delito continuado: requisitos, Sentencia de 23

Robo con intimidacion en las personas. Circunstancia agravante de
reincidencia y disfraz. Robo con intimidacién en las personas. Ciz-
cunstancia agravante de multirreincidencia y disfraz y atenuante de
eximente incompleta de enajenacién mental. Receptacion. Conoci- -
miento de la ilicita procedencia. Sentencia de 23 de Junio de 1983

(2%.

Falsedad en documento oficial. Delito continuade. Conformidad.
Sentencia de 27 de Junio de 1983 (2%},

Parricidio. Muerte de la esposa. Eximente de enajenacién mental.
Ingreso del procesado en un Establecimiento Psiquidtrico. Senten-
cig de 27 de Junio de 1983 (2°).

Estafa. Engafio. Tentativa. Sentencia de 28 de Junio de 1983 (2?).

Salud publica. Tenencia para el propic consumo. Ausencia de con-
ducta tipica. Sentencia de 28 de Junio de 1983.

Salud pablica. La tenencia accidental no es constitutiva de delito.
Sentencia de 28 de Junio de 1983,

Robo. Casa habitada. Agravante de multirreincidencia. Atenvante
de embriaguez. Sentencia de 28 de Junio de 1983,

Alzamiento de bienes. No se acredita que el procesado tuviese co-
nocimiento de la existencia de un juicio ejecutive contra el mismo.
Sentencia de 28 de Junio de 1983*.

Receptacién, No se acredita ni el aprovechamiente lucrativo, ni si-
quiera la tenencia de los objetos de procedencia ilicita. Sentencia
de 29 de Junio de 1983.

Robo con fuerza en las cosas, Forzamiento de puerta. Sentencia de
29 de Junio de 1983.

Salud piblica. Tenencia para el trafico. Conformidad. Sentencia
de 29 de Junio de 1983.
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309.

310.

311.

312,

313.

314,

315.

316.

317,

318.

319,

320.

321.

322.

Atentado. Ausencia de conducta tipica al faltar el animo de atentar
a la autoridad. Lesiones. Falta. Sentencia de 29 de Junio de 1983,

Salud piblica. 1.a tenencia para el propio consumo no s constitu-
tiva de delito. Sentencia de 29 de Junio de 1983,

Receptaciéon. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de
29 de Junio de 1983.

Robo con violenciz en Ias personas. *“Tirén de bolso’. Atenuame
de minoria de edad. Seniencia de 29 de Junio de 1983,

Rebo con fuerza en las cosas. No se acredita la participacion del
procesado. Sentencia de 30 de Junio de 1983.

Salud publica. Tenencia para €l trafico. Conformidad. Sentencia
de 30 de Junio de 1983.

Estafa. Delito continuado. Agravante de multirreincidencia. Esta-
fa. Delito continuado. Encubrimiento. Circunstancia agravante de
multirreincidencia y retteracion. Sentencia de 30 de Junio de 1983

2%).

Robo con violencia en las personas. No se acredita la participacién
del procesado. Sentencia de 1 de Julio de 1983 (2°).

Incendio. No se acredita la participacién del procesado. Sentencia
de I de Julio de 1983 (27). '

Robo con intimidacion en las personas. Amenaza con un cinturon
sin resultado lesivo. Sentencia de 1 de Julio de [983 (27).

Robo con fuerza en las cosas. Tentativa. Sentencia de 1 de Julio
de 1983.

Robo con fuerza en las cosas. Circunstancia agravante de multirrein-
cidencia. Sentencia de 1 de Julic de 1983.

Robo con fuerza en las cosas. No se acredita la participacion del
procesado. Presuncidn de inocencia. Sentencia de I de Julio de 1983,

Robo con fuerza en las cosas. Hurto. Circunstancias agravantes de
reincidencia y multirreincidencia. Sentencia de 1 de Julio de 1983.
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324.

325,

326.

327,

328,

329.

330.

331,

332

333,

334.

33s5.

136.
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Hurto. No se acredita la participacién del procesado. Sentencia de
1 de Julio de 1983,

Robo con fuerza en las cosas. Coautoria y cooperacién necesaria.
Sentencia de I de Julio de 1953.

Homicidio. Concurrencia de la circunstancia atenuante de menor
edad. Conformidad. Sentencia de 4 de Julio de 1983 (2%).

Robho con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 4 de Ju-
lio de 1983 (2%).

Amenazas. Elemenios. Tenencia ilicita de armas, Atenuante de ena-
jenacion mental, Conformidad. Sentencia de 4 de Julio de 1983 (2%).

Escandalo péblico. Exhibicionismo. Eximente incompleta de ena-
jenacion mental. Agravante de reincidencia. Sentencia de 4 de Ju-
fio de 1983 (2*).

Robo con violencia en las personas, No se acredita Ja participacion
del procesado. Sentencia de 5 de Julio de 1983 (27).

Robo con violencia en las personas. Requisitos. Sentencia de 5 de
Julio de 1983 (27},

Robo con fuerza en Jas cosas. Fractura de cerradura y cristal de ve-
hiculo. Sentencia de 5 de Jjulio de 1983 (2°).

Utilizacién ilegitima de vehiculo de motor ajeno. Conformidad. Sen-
tencia de 5 de Julio de 1983 (27),

Hurto. Falta. Sentencia de 7 de Julio de 1983 (27).

Robo con intimidacion a las personas. Circunstancia agravante de
reincidencia. Sentencia de 8 de Julio de 1983 (27).

Homicidio. Elementos. Eximente incompleta de trastorno mental
transitorio. Sentencia de 8 de Julio de 1983 (27y*,

Homicidio. Ausencia de “*animus necandi’’. Imprudencia temera-
ria con resultado de muerte. Atenuante de arrepentimiento espon-
taneo. Sentencia de § de Julio de 1983 (27)*.
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337,

338.

339.

340.

341.

342.

343.

344.

345.

346.

347.

348.

349.

1s0.

Robo con fuerza en las cosas. Circunstancia atenuante de embria-
guez no habitual v agravante de reincidencia. Sentencia de 11 de
Julio de 1983,

Robo con violencia en las personas. El procesado agredid a la victi-
ma arrebatandole ¢l bolso. Sentencia de 11 de Julio de 1953,

Lesiones. ‘‘Animus laedendi’’. Daiios. Falta, Conformidad. Sen-
tencia de 12 de Julio de 1983 (27).

Salud piblica. Tenencia para ¢l trafico. Sentencia de 14 de Julio
de 1983 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuante de mino-
ria de edad. Conformidad. Sentencia de 14 de Julio de 1983.

Salud pablica. La tenencia para su propio consumo no ¢s constitu-
tiva de delito. Sentencia de 14 de Julio de 1983.

Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de cristal, Circunstan-
cia atenuante de minoria de edad. Sentencia de 15 de Julio de 1983

2%).

Hurto. Apoderamiento sin violencia. Sentencia de 15 de Julio de
1983 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Fractura de puerta. Sentencia de 15
de Julio de 1983 (2*%).

Robo con violencia en las personas. Atenuante de menor de edad.
Conformidad. Sentencia de 15 de Julio de 1983 (27).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada, Circunstancia atenuan-
te de minoria de edad. Sentencia de 15 de Julio de 1983 (27).

Estafa. Engafic. Tentativa. Sentencia de 15 de Jufio de 1983 (2%).
Robo con fuerza en kas cosas. Delito continuado. Atenuante de mi-
noria de edad. Atentado contra agente de la autoridad. Elementos.

Lesiones. Falta. Sentencia de 16 de Julio de 1983 (2%).

Abandono de familia. Eximente de enajenaciéon mental como cau-
sa de tnimputabilidad. Sertencia de 16 de Julio de 1983 (2°).
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358.
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360.
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Roho con fuerza en las cosas. Casa habitada. Agravante de reinci-
dencia. Sentencia de 16 de Julio de 1983 (2?).

Detencion ilegal. Amenaza a un individuo a quien coloca las espo-
sas con un revolver de gas, haciéndose pasar por funcionario de Po-
licia. Estafa, Falta. Lesiones. Falta. Senfencia de 16 de Julio de 1983
(27)*.

Salud publica. Tenencia para el trafico. Aplicacién del art. 344, re-
formado por Ley de 25 de Junio de 1983, en virtud del art. 24 del
Cédigo Penal. Delito de Contrabando. Sentencia de 16 de Julio de
1983, '

Hurto. No se acredita la participacién del procesado. Sentencia de
19 de Julio de 1983,

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Eximente incompleta
de estado de necesidad. Sentencia de 21 de Julio de 1983,

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuante de mino-
ria de edad. Agravante de reincidencia. Sentencia de 21 de Julio de
1983,

Robo con intimidacion, Atenuante de menor edad. Agravantes de
reincidencia v de disfraz, Utilizacién ilegitima de vehiculo de mo-
tor ajeno. Atenuante de menor edad y agravante de reincidencia,
Sentencia de 22 de Julio de 1983,

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 22 de Julio
de 1983,

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Frustracion. Confor-
midad. Sentencia de 22 de Julio de 1983,

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuante de mino-
ria de edad. Sentencia de 22 de Jufio de 1983 (2%).

Robo con fuerzz en las cosas. Delito continuado. Atenuante de mi-
noria de edad. Conformidad. Sentencia de 22 de Julio de 1983 (2*).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuante de mino-
ria de edad. Conformidad. Sentencia de 22 de Julic de 1983 (2°).
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B. TEXTOS JURISPRUDENCIALES

210

210. ROBO CON HOMICIDIO. Agravantes de abuso de superiori-
dad, reiteracion y simple reincidencia. Sentencia de 12 de Mayo de 1983

f2°).

RESULTANDOQ PROBADCQ: —y asi expresamente se declara— que: Primero.- El pro-
cesado L. H. R., a la sazdn mayor de dieciocho afios y ejecutoriamente condenado por
delito contra la seguridad del trafico en sentencias de 4 de abril de 1970 ¥ 9 de julio de
1975 y por delito de robo en la de 12 de junio de 1978, dictada. esta ultitna en causa en
la que A. P. F. asumio la posicién de querellante como perjudicado por el delito, reaccio-
nd ante tal resolucién condenatoria de este mismo tribunal en un doble sentido: con irrita-
cion frente al sefior P. ¥ pensando que el éxito material de su accion habia sido escaso
ante ¢l patrimonio en joyas y objetos de valor de que aquél era titular y de su dificil identi-
ficacién en su caso, dado el cardcter andrquico que tenia dicho sehor P. que hacia gue,
pese a tener un establecimiento abierto al piblico, prescindiese de cualquier género de con-
tabilidad e incluso de la adopcion de medidas de aseguramiento de sus bienes, e influencia-
do por ambos méviles entreverados surgid en su mente la idea de repetir su accién con
més fortuna, para lo gue concibid tres posibilidades: a) Llevar al sefior P. a un piso de
propiedad del mismo simulando a través de persenas desconocidas de aquél que se preten-
dia el arrendamiento, y una vez en el piso proceder a su inmovilizacién y retencién cogién-
dole las llaves del establecimiento y de la caja fuerte. b} lImpulsarle a que se trasladase a
la trastienda del establecimiento mediante vna llamada telefdnica, ¥ una vez en aquélla
proceder asimismo a su inmovilizacién y retencidn con el mismo objeto. ¢) Atraerie a un
lugar no precisado mediante la incitacion de una mujer menor, aprovechando la inclina-
cidn que al efecto tenia dicho seiior P., para que la misma le cogiese las llaves; propositos
altergativos que dicho procesado, ante la imposibilidad de realizarlos solo, puso en cono-
cimiento de dos personas no procesadas, las que se mostraron en principio de acuerdo con
la primera de tales opciones e incluso realizaron un ensayo de la misma, desistiendo poste-
riormente de su puesta en practica, ante lo que L. H. R. se puso en contacto con los tam-
bién procesados J, A. D. C. D., mayor de dieciocho anos y sin antecedentes penales, F.
M. P., mayor de dieciocho afios y ejecutoriamente condenado por delito contra la seguri-
dad del trifico en sentencia de 24 de mayo de 1973, A. P. N,, también mayor de dieciocho
afios y sin antecedentes penales, y V. D. P, asimismo mayor de dieciocho afios y eiecuto-
riamente condenado en sentencia de 17 de enero de 1977 por delitos contra la seguridad
del trafico, utilizacidn ilegitima de vehiculo de motor y robo y en la de 2 de mayo de 1978
por cuatro delitos de conduccion ilegal, cinco de utilizacion ilegitima de vehiculo de mo-
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tor, tres delitos de robo con violencia € intimidacion en las personas y un delito frustrado
de utilizacion ilegitima de motor, reuniéndose los mismos ¥y debatiendo las tres acciones
alternativas, optando finalmente todos ellos por la puesia en practica de la primera, que
reputaron ia més eficaz, acordando que una vez logrado su fin de obtencidn de un benefi-
cio econdmico seria comunicada la retencidn del sehor P. a vecinos del mismo a fin de
que fuese liberado,.- Segundo: Adoptada tal decision, en hora no precisads del mediodia
del dia veinticuatro de abril de mil novecientos setenta y nueve el procesade A. P. se diri-
216 al establecimiento comercal del sehor P. F,, sito en el nimero 8 de la calle P. de esia
ciudad de Palma, consiguiendo que aquél le acompaniase 2 un piso de su propiedad en a
calle P. ndmero seis, piso sexto izquierda, con ¢l pretexio de que descaba verlo a fin de
arrendarlo, esperando en ta azotea del inmueble, inmediata al piso, los procesados . M.
y V. P., los cuales, una vez P y P. entraron en el piso, se abalanzaron sobre A. P. redu-
ciéndole y procediendo a atarle fuertemente manos y pies, amordazandole con amplias vueltas
de esparadrapo para sujetar una masa de venda que habian introducido en el interior de
su boca, envolviéndole luego en una alfombra que también sujetaron con ligaduras, qui-
tdndole previamente las llaves del establecimiento v de la caja fuerte que P, iras marchar
los tres del piso que dejaron cerrade con Nave, entregd a L. quien en unién de P. C. les
esperaba en un bar, yendo a continuacion L. P,y D, €. al establecimiento, en el que, con
la finalidad de asi beneficiarse todos elios, procedieron a coger jovas y efectos gue no han
podido determinarse y que no se han recuperado, marchandose seguidamente de esta ciudad.-
Tercero: Prosiguiendo la puesta en accidn del plan adoptade, en la manana del siguiente
dia, veinticinco de abril, los procesados M, P. y D. C., desde ia ciudad de Alicanie a la
gue se habian trasladado, lamaron por telefono a un joyero vecino del senor P. don J.
F. C., al que dijeron ‘'que avisara a la Policia, que habia un hombre secuestrado en una
azotea ai lado de un Banco™ cortando seguidamente la comunicacion, ante lo que dicho
seftor F. se puso en contacio con el vicepresidente del gremio de joyeros, acordando am-
bos dar cuenta a la Policia Municipal, encontrando cuando se dirigian al cuartel a dos agentes
de la Policia Municipal, dicese, Nacional, a ios que hicieron participes de la Hamada tele-
fonica y pensandoe que la misma hacia referencia a 1a azotea de la finca del sefior P, situa-
da a espaldas de la Sucursal de la Caja de Pensiones para la Vejez y de Ahorros de la calle
P., dicese, C., finca comprendida entre ias calles P. y I. A, subiendo todos elios 2 la azo-
tea sin encontrar a nadie en iz misma. Los referidos procesados 2 continuacion de la ante-
rior Hamada telefénica verificaron otra al también joyero de esta ciudad don P. J. M.,
a quien, tras preguntarie si se trataba de una joyeria, le dijeron *'que el vecino de a trape-
ria estaba secuestrado y que lo comunicara a la Policia y que dicha traperia estaba sita
en iz calle Plateria nimero acho’, y ante tal comunicacion el sefior M., tras cerciorarse
de que el establecimiento del sefior P., pese a Ia hora, estaba cerrado, puso 13 llamada ¢n
conochmiento de la Policia. Esta, a las diez horas del dia veintiséis de abrii comisiono a
los Inspectores con carnet profesional nimeros 11.754 v 11.827 para que realizasen las opor-
tunas diligencias, trasiaddndose tos mismos a la joyeria y seguidamente en union de un
hijo del sehor P. Bamado A. P. L. al inmuebie de la calte P. en ¢l que registraron los pisos
ocupados, sin verificarlo en el gue los procesados habian dejado inmovitizado al sefior P,
al encontrar la puerta de acceso al mismo cerrada, por 1o gue sin practicar otras diligencias
abandonaron la bisqueda de aquél.- Cuarto: El dia catorce de julio de mit novecienios
ochenta F. R. A. comunicéd a la Policia que en ¢l piso sexto izquierda del nimero 3 de
la calle P. s¢ encontraba el caddver de una persona envuelto en una alfombra, encontran-
do el Juzgado de Instruccion el caddver de A, P. F. envuelio en iz alformbra y en avanzado
estado de descomposicion, con ligaduras de vendas en ambas mufiecas a los respectives
muslos, con numerosas y muy apretadas vueltas y otra venda sujetando fuertemente am-
bas piernas por encima de las botas, ast como alrededor del cuellos amplias vueltas de es-
paradrapo que afirmaban dentro de la boca una bola del mismo tejido de venda quirirgi-
ca, RO presentando el cadaver senales de violencia fuera de las derivadas de 13 presion de
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ataduras y mordaza v sin gue pudiera médicamente al estar por el paso del tiempo reduci-
das las visceras y partes blandas a una masa indiferenciada, establecerse la causa efectiva
del fallecimicnto.

RESULTANDO: Que en conclusiones definitivas el Ministerio fiscat calificd los he-
chos como constitutivos de un delito de robo con homicidio previsto y penado en los arti-
culos 500 y 501-1° det Codigo penal, y designando autores del misme, con la concurrencia
de las agravantes de premeditacion y abuso de superioridad en todos los procesados y de
las de reiteracion y reincidencia simple en H. y D, a todos los procesados, solicitd se les
wmpusieran las penas sigulentes: a L. H. y a V. D., la pena de treinta aftos de reclusién
mayor y a los procesados restantes, 13 de veintiocho afios de reclusion mayor, accesorias
e indemnizacidn solidaria de tres millones de pesetas a los herederos de la victima,

RESULTANDOQ: Que las defensas del procesade V. D., en conclusiones elevadas a
definitivas, estimo que aguél no habia cometido delito alguno, por 1o que solicitd la libre
absolucion del mismo.

RESULTANDO: QGue iz defensa del procesado A. P. M. asimismo elevd a definitiva
su calificacion en 1a que negaba toda participacién de aquél en los hechos, solicitando en
consecuencia su fibre absolucidn,

RESULTANDOG: Que la defensa del procesado L. H. R. también elevo a definitivas
sus conclusiones en las que negaba toda intervencién en los hechos de agquél, por lo que
procedia su libre absolucién.

RESULTANDO: Que la defensa del procesado F. M. P., reconociendo la interven-
cidn del mismo, califico los hechos come constitutivos: a} Un delito de robo con violencia
en las personas de los articwlos 500 y 501-5° del Cadigo penal en concurso con un delito
de homicidio por imprudencia temeraria de los articulos 407 y 565-1¢ del Codigo penal,
o alternativamente: b} Un delito de robo con homicidio de los articulos 500 y 501-1° del
Cadigo penal, estimando en todo caso concurrente como muy calificada la atenuante 4°
del articulo 9@ del Cadigo penal, soficitando para el supuesto 2), la imposicién de una pena
de seis meses y un dia de presidio menor por el delito de robo y la misma pena para ¢l
de imprudencia y, para el supuesto b}, una pena de seis aflos y un dia de presidio rmayor.

RESULTANDG: Que la defensa del procesado J. A. D. C. D. en conclusiones defini-
tivas, aceptando !a participacién del mismo, estimo alternativamente la existencia de un
delito de robo de los articulos 500 y 50¢-3° del Cddigo penal o en su caso un delito de
robo del articulo 501-1% con la atenuante muy calificada de preterintencionalidad, sofici-
tando para ¢l primer supuesto una pena de seis meses ¥ un diz de presidio wenor, y para
el segundo, la de seis ados vy un dia de presidio mayor.

CONSIDERANDO: Que los hechos narrados como probados en el primer resultando
de ¢sta senlencia son constitutivos de delito complejo de robo con homicidio previsto y
penado en el articulo 501-1 del Codigo penal, al concurrir todes los supuestios precisos
para la exisiencia de este delito complejo, al existiv un dolo inicial de apoderamicnto vio-
lento, que es decisivo para la existencia del “tipo™’ conforme a reiterada doctrina jurispru-
dencia recogida en ia compendiosa S. de 16 de junio de 1975, cxistir una adecuada relacion
de causalidad entre la conducta de los autores y la produccion del resultado muerte, ai
regif en nuesiro sisteria, segun pone de relieve la mas reciente doctrina jurisprudencial {SS.
de 14 de noviembre de 1972, 28 de ociubre de 1974, 4 de abrit de 1975, 26 de enero de
1977 ¥ 13 de abril de 1982}, la doctrina de la causalidad eticiente o de la causacion adecua-
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da, que exige que el resultado sea la consecuencia natural del comportamienio del agente
y de su accién, ya que aungue, COmo se recoge en el “‘factum’’, no haya podido determmi-
‘narse la causa real de la muerte, o cierto es que al haberse hallado el caddver en la misma
forma en que los procesados lo habia reducide a inmovilidad muchoes meses después de
realizada su accidn, tal inmovilizacién prolongada en ei tiempo era ciertamente eficiente
para producir la muerte, fuese por inanicidn, deshidratacion, fallo cardiaco o incluso por
asfixia respiratoria dado el sistema descrito de amordazamierto y que, en el parecer de
la pericia médica gue realizé el examen necrdpsico de los restos cadavéricos, pudo ser iz
mds probable aunque no pueda darse como probada por aplicacion det principio "in du-
bio pro reo™ hoy elevado a rango de derechos fundamental por el principio de presuncion
de inocencia establecido en el articulo 24 de 12 C. E.; sin que tal relacion causal haya que-
dado interrumnpida como pretendieron las defensas de los procesados por la negligente ac-
tuacidn de la Policia ante 12 recepcidn del aviso por parte de los joveros a los que parte
de los procesados comunicaron el secuestrd de la victima, pues si bien es cierto que la ac-
tuacidn de los servicios policialés fue obviamente inadecuada ante las circunstancias del
¢aso, Do menos cierto resulta que en todo caso falia la prueba de que su tempordnea inter-
vencién hubiera permitido hallar con vida a lIa victima y, fundamentalmente, que al ser
ia accion de los procesados causa suficiente, 1a coexistencia con ella de eventuales causas
colaterales o secundarias no zlteraria su responsabilidad en el resultado, como para caso
muy semejante (inactuacién de drganos administrativos) tuvo ocasion de prociamar el T.S.
{S. de 30 de abril de 1982); vy finalmente, concurre también el requisito de culpabilidad,
ya que si es cierto que la mds reciente doctrina jurisprudenciat ha afortunadamente abro-
gado el viejo concepto del delito cualificado por el resultado en la figora tipica descrita
en €l ordinal 1° del citado articulo 501, no es menos cierto gue en su actual y todavia vi-
gente redaccion las expresiones *con motivo u ocasién del robo’ configuran normativa-
mente un tipo complejo gue engloba las formas dolosas {directa, de segundo grado y even-
tual) y culposas {con o sin representacién), aunque excloyan los resultados fortuitos (SS.,
por todas, de 18 de marzo de 1980, 18 de febrero, 25 de jumo, 30 de octubreg, 25 de no-
viembre y 30 de diciembre de 1981 y 12 de marzo y 3 de mayo de 1982); por lo que, sin
perjuicio de lo que se senalard en el siguiente fundamento, procede reputar cometido el
delito objeto de acusacion.

CONSIDERANDO: Que, ello no obstante, la inminente aprobacion definitiva por el
poder legislativo de un texto legal de reforma parcial del Cédigo penal, en el gue aparecen
diferenciados los tipos comisivos doloso (numeral uno del Proyecto de fa Ley orgdnica re-
formadora} y culposo {ordinal 4° del mismo articulo 501} con importante proyeccidn en
la intensidad punitiva (reciusiéri mayor para la forma comisiva dolosa), al rebajar la pre-
vista para la forma cuelposa a la de prisién mayor, imponen a este tribunal el insoslayable
deber de en trance fundamentador —y a los efectos que se dirdn— de declarar si €] homici-
dio se pradujo por dolo direcio, por dolo eventual o culposamente; v asi: descartada ob-
viamente la produccién del resultado por dolo directe como sin esfuerzo se deduce del re-
lato factico, la opcidn resolutoria ha de moverse en el 4rea del dolo eventual ¢ indirecto
y la ltamada culpa con representacidon o consciente; dilema que ha de partir de lo aleccio-
rado en la fundamental ¥ muy reciente S. del T.5. de 3 de mayo de 1982, que recogiendo
y asumiendo las mds autorizadas doctrinas extranjeras y patrias ensefia gue '“cuando el
agente después de haberse representado como muy probable {Citamos zhora también en
este sentido de la probabilidad las 85. det T.5. de 30 de enero vy de la misma fecha 3 de
mayo de 1982} la produccion a través de su accidn de un resultado gue ro es por él querido
ni consentido directamente, consiente, acepia y se hace cargo del mismo si sucediera, con
tal de renunciar a (a finalidad o resultado directamente proyectado™ y que la Hamada cul-
pa con previsién o culpa consiciente es aquella en la que *‘el agense aunque intelectulmente
prevé gue de su ilicita conducta puede derivarse un resultado delictivo distinto y més gra-
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ve, actiia confizdo en que por resultar el cdleculo de probabilidades muy a su favor o por
oiras causas o razones este ultimo resuiiado no se producirg, porque de haber sabido que
tal resnitado extraordinaria iba a tener existencia real hubiera renunciado a realizar o pro-
yectado'’; docirina gue en su aplicacidn al grave ¢aso ahora decidido impone la decisidn
en el sentido de eliminar la concurrencia del dolo eventual y reputar por el contrario exis-
tente la culpa consciente o con prevision, ya que: 2) En el plan o ideacion delictiva se pre-
vif la llamada telefdnica para tograr la tempestiva liberacion del sefior P. de )a sitvacidn
de inmovilizacidn. b) Esta ltamada se realizd vy por partida doble; y tal accion o actuacién
“*ex post”’, frustrada por una incorrecta actuacion policial, si no tiene fuerza suficiente,
segun lo expresado para interrumpir la relacidn causal, si la tiene como dato objetivade
y obietivamente de tal deduccion, en cuanto revela por inequivocos signos externos el ele-
menlo que, conforme a la S, dltimamente citada, vivifica y anima esta forma singular de
culpabilidad: *'io prevé como muy improbabie’” y ““tiene la esperanza de que no ocurri-
ré’"; por [0 que procede estimar realizado el hecho a través de culpa consciente y ne dolo-
samente, nt en forma direcia ni aun eventual.

CONSIDERANDO: Que del referido delito son responsables en concepto de autores
directos del ordinal 1° del articulo 14 del Codigo penal los ¢ince procesados, al concurrit
tanto el elemento subjetivo o *‘pactum sceleris’’ previo a la accidn comisiva cuanto ¢f ele-
mento objetivo o serie de acciones desarrolladas por los coparticipes, que a través del ana-
lisis cuasativo del acto, el elemento derivado del poderio ¥y dominio de la accion y el de
la doctrina de la escasez originan la deduccidn de paritaria intervencion, siendo de recha-
zar la tesis defensiva de no intervencién ea los hechos de los procesados H. y D., en cuan-
1¢: a) El primero ha reconocido ser ¢ autor del plan delictivo y suminisirador —por la
experiencia por ¢l adquirida en el anterior secuestro del sefor P. ya definitivamente sen-
tenciado y en el que resultd condenado— de los datos necesarios para su realizacion efecti-
va, por lo que no sélo por aplicacion de ia genérica doctrina sobre coautoria antes citada,
qgue sanciona reiterada doctring jurisprudencial {F. €j., S5. de 26 dg junic y 19 de octubre
de 1981 y 4 de octubre de 1982, por citar recientes), sino también por la especifica {SS.
de 3 de febrerp, 4 de mayo y 16 de junio de 1981 y 27 de octubre de 1982} dictada en orden
a incardinar en ¢] numeral 3° del citado articules 14 a guienes, como es ¢l caso, proponen
v proyectan el plan delictivo y/0 proporcionan datos y noticias sin cuyo conocimiento pre-
vio el hecho no hubiera podido ser realizado en forma eficaz, aun cuando no hayan reah-
zado actos comisivos de caracter material, por lo que la alegacidn defensiva de que ai reali-
zarse los hechos el referido procesado H. se hallaba en ruta hacia otro lugar se desvanece
en ¢l alcance idgicamente prelendido, pues aun de ser cierta al no haber realizado activi-
dad neutralizante para la no ejecucion del plan por él ideado, siempre su responsabilidad
extravasaria la de la forma itnperfecta de conspiracion con arreglo a reiteradisima doctri-
na jurisprudencial.- b) El segundo, porque al reputar probada su intervencidn, en manera
alguna se esta conculcando el dereche fundamental de presuncién de inocencia sanciona-
do por €l articulo 24 de la C.E. y gue tanto €l Tribunal Constitucional (la conocida S. de
26 de junio de 1981) como por el T.S. (S. de 1 de junio de 1982, entre otras), sino aplican-
do rectamente el articulo 741 de la Ley de Enjuiciamiento criminal, yva que la deduccidn
en orden a su participacion no resolta sélo asisiida —como en su parcial y obviamente
interesado sentir expreso la defensa de este procesado, al iguai que la del procesado H.—
por la declaracién al respecto de tres de los procesados., sino también, aparte de otros da-
tos objetivados en la causa, por la confesion del mismo no en a instruccion policial, sino
ante el Juez instructor; por lo que al apreciar en conciencia lo actuado no se ha incurrido
en el vicio o ataque ¢l referido derecho fundamental, pues en absoluto se parte de manifes-
taciones de atestado, sino de actos judiciales incoporados a la causa como prusba docu-
mental.
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CONSIDERANDO: Que es de apreciar en todos los procesados la circunstancia mo-
dificativa agravante de la responsabilidad criminal de abuso de superioridad prevista en
el ordinal 8% del articulo 10 del Cédigo penal, al concurrir los tres requisitas que el mas
autorizado comentarista moderno ¥ la mas reciente doctrina jurisprudencial (S5., entre
varias, de 16 de junio de 1978, 19 y 8 de mayo de, dicese y 8 de junio de 1981 y 25 de
enero de 1982) exigen para su aplicabilidad: a) Notoria desproporcion o desequilibrio de
fuerzas entre el sujeto activo y la victima del delito. b) Consciencia previa de tal desequili-
brio ¢ accidn desproporcionada a fin de debilitar o impedir la defensa. ¢) Que la concreta
forma ejecutiva revele una abyeccion moral o bajeza en el obrar, causante de una mayor
repulsa por el ente social: todas concurrentes, como con claridad se desprende de la narra-
cion historica de los hechos; concurriendo ademds en los procesades H. ¥ D. las agravan-
tes de reiteracién y reincidencia simple previstas respectivamente en los numerales {4 y 1S
del expresado articulo 10; sin que contrariamente sean de estimar: 1°) Ni la agravante de
premeditacién invocada por la acusacién publica, al ser la misma radical y onticamente
incompatible con la realizacion cuiposa. 2°) Ni la atenuante de pretecintecionalidad invo-
cada por dos de las defensas con cita del numeral 4* del articulo 9 del Codigo penal, ya
que tanto esta preterintencionalidad he, dicese, homogenea, cuanto la heterogénea {articu-
los 1, tercero, y 50 del Cdadigo penal) descansan en un resultado inicial o previsto dolosa-
mente querido pero que en su realizacion alcanza una intensidad desproporcionada y no
prevista por el agente (55. de 30 de enero y 6 de marzo de 1982, entre muchas), en tanto
que en los supuestos de culpa consciente o con previsién el resultado finalmente producido
es representado o previsto como posible en la mente del autor aunque confie, segun lo ex-
presado, en que no se producira; por lo que si bien es cierto que la doctrina jurisprudencial
ultima del T.S. (5. de 11 de noviembre de 1982, gue se cita por su insercion en *'La Ley",
nmimero de 11 de marzo de 1983) no rechaza en términos generales come la doctrina ante-
rigr (85., p. e}., de 8 de junio de 1956 y 20 de noviembre de 1975) la aplicabilidad de la
figura al tipe del robo con homicidio, su concreta aplicacidn al caso gue ahiora se decide
resulta absolulamente inatinente.

CONSIDERANDO: Que por los mativos expuestos en el segundo resuitado de esta
senlencia es procedente, en aplicacién no s6lo de los articulos 2 y 24 del Codigo penal y
902 de la Ley de Enjuiciamiento criminal, sino incluso —interpretado en contrario sentido—
def articulo 9-3 de la C.E.—, proponer en su dia al Gobierno de la Nacién la concesion
a los procesados ]a conmutacion de la pena a imponer por Ja de doce afos de prision me-
nor que corresponderian por aplicacion de la Novela legistativa reformadora caso de estar
vigente en el momento de dictarse esta resolucion.

CONSIDERANDO: Que la responsabilidad civil y la obligacion de abono de costas
son secuelas necesarias, conforme a lo, respectivamente, seiialado por los articules 19 ¥
101 y siguientes del Codigo penal ¥ 109 del Cédigo penal y 239 de la Ley de Enjuictamiento
criminal, de la infraccidn criminal jurisdiccionalmente declarada.

VISTOS los articulos citados y: 1, 3, 6, 8, 9, 10, 12, 23, 27 y su tabla, 29, 30, 31,
42,46, 72 v 78 del Codigo penal y 14, 142, 741 y 742 de la Ley de Enjuiciamiento criminal.

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos a los procesados V. D. P, P.
H,L H.R.,,F.M.P.yI. A [ C. D, enconcepto de autores directos y responsables,
con la concurrencia en todos ellos de la circunstancia moedificativa agravante de abuso de
superioridad y en D. y H. de las agravantes de reiteracién y simple reincidencia, de un
delito consumado de robo con homicidio cometido culposamente en la persona de A. P.
F., alas penas siguientes: 1.- A los procesados V. D. y L. K., a la de treinta afios de reclu-
sidn mayor. 2.- A los procesados A. P.,.F. M. v J. A. de C., a la de veintiocho afos de
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reclusion mayor, todas las cuales penas llevardn aparcjada la accesoria de inhabilitacion
absoluta durante sus respectivos tiempos; asi COMO & que conjunia y solidanamenie —y
por division interna en iguales paries— indemnicen a quienes resuiten herederos de la vic-
tirma en la suma de tres millones de pesetas, condendndoles iguaimente, por minislerio de
Iz ley e iguales partes, al pago de las costas causadas.

Acordamos: 1°.- El abono a los procesados del tiempo que preventivamente hayan
estado privados de iibertad por razén de esta causa.- 2°.- Proponer ¢n su dia al Gobierno
de la Nacién un indulto parcial que reduzca las penas impuesias a la de doce afios de pri-
sion mayor para cada uno de los cinco procesados. (Ponente: Ramdn Montero Ferndn
dez-Cid)

215

215. DANOS. Elementos: a) vulneracién de un patrimonio ajeno
y b} ““animus damnandi’’. Sentencia de 19 de Muayo de 983,

RESULTANDO probado v asi se declara expresamente: que F. C. L., mayor de edad,
y 5in antecedentes penales, el 25 de Octubre de 1979, después de haber cenado con los otros
procesados ya juzgados en esta causa, decidis, en comun acuerdo con los demds, acudir
a la discoteca 5.7 de Ca'n P. 2 tomar unas copas y asi, ademds solicitar explicaciones
al gerente de la misma L. P. G. sobre una pelez que dias pasados habiz tenido con A.
M. S. y asi llegd el procesado al mencionado establecimiento sobre las 3.30 de la madruga-
da, entrando en el mismo primeramente con otros dos e iniciando de inmediato una vio-
lenta discusidn con el 1., P, que, con ia entrada de los demds componentes del grupo, dege-
nerd en violenta pelea rompiendo los agresores silias, taburetes, y mesas mientras el geren-
te del locai y un camarere repelian el ataque lanzando toda clase de botellas, con todo
io cual Hegaron a causarse destrozos en el bar valorades en doscienia cincuenta mil pese-
tas.

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificé los
hechos objeto de esia causa, como constitutivos de un delito de danos del art. 563 det Co-
digo Penal; del que conceptud aunior al procesado, sin 1a concurrencia de cirgunstancias,
por lo que solicitd conira aquél la pena de doscientas cincuenta mil pesetas de multa, con
arresto sustitulorio en ¢aso de impago e indemnizacion de doscientas cincuenta mil pesetas
al perjudicado en solidaridad con los demds penados.

RESULTANDG: Que la defensa det acusado, en igual trémite, negd su participacién
en fos hechos y solicitd la libre absolucién.
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CONSIDERANDO: Gue los hechos declarados probados integran un delito de da-
fips, previsto y sancionado en el art. 563 del Cddige Penal, como ya tuvo ocasidn de decir
esta propia Sala en su sentencia de 20 de Noviembre de 1981 —declarada firme— respecto
a los demds procesados de esta causa, y ello porgue se dan cuantos requisitos configuran
la tipificacion legal: vulneracion de un patrimonic ajenc y ‘‘animus damnandi’.

CONSIDERANDO: Que ¢s responsable criminalmenig en concepto de autor el acu-
sade F. C. L. reconocido y admitido respectivamente en las actuaciones sumariales como
glecutor material y directo de los hechos imputados.

CONSIDERANDOG: Que no es de apreciar circunstancia modificativa alguna de res-
ponsabilidad criminal.

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito, lo son tam-
bién civilmente viniendo ademas 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,
61-2¢°, t01, 102, 103, 104, 109 y dernés de general y pertinente aplicacior del Cadigo Pe-
nat: los 14 regia 32 142, 239, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos condenar vy condenamos al procesado F. G. L., en con-
cepto de autor responsable de un delito de dafos en cuantia de doscientas cincuenta il
peselas, sin fa concurrencia de circunstancias modificativas, a la pena de multa de doscien-
tas cincuenta mil pesetas con arresto sutitutorie de un dia por cada mil o fraccidn que deic
de satisfacer hasta el limite méximo de seis meses; a que por via de indemnizacion de per-
juicios abone, solidariamente con los demés condenados y por iguales cuotas, la suma de
doscientas cincuenta mil pesetas y al pago de costas en una sexta parte. Le abonamos para
el cumplimiento de la condena la totalidad del tiempo de privacién de iibertad sufrida por
razdn de esta causa. Recldmese del Instructor la correspondiente pieza de responsabilidad
¢ivil. (Ponente: Guillermo Vidat Andrew)

231

231. FALSIFICACION DE DOCUMENTO MERCANTIL, Induc-
cidn, Sentencia de 27 de Mayo de 1983 (29,

RESULTANDCOQ probado vy asi se declara expresamente, que el procesado A. S. F.,
mayor de edad, gjecuteriamente condenado en sentencia de 22.9.1975, por delito de im-
prudencia a una pena de un mes y un dfa de arreste mayor, el 25 de febrero de 1976 librd
la letra de cambic serie A, nimero 4.294.228, por importe de cieito setenta y cinco mit
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pesetas con vencimiento al 25 de mayo de 1982, a la orden del Banco Exterior de Espana,
con cldusula valor recibido, en la que indico a persona desconocida de su dependencia hi-
ciese figurar como librade a D. R. T., con una firma en el lugar reservado en la misma
para la aceptacién que no corresponde a diche librado, el cual le habia comprado un piso
al procesado y no firmo la presente letra adeudada al Banco tomador, que en la creencia
de la regularidad del efecto puso en marcha €l mismo para hacerlo efectivo en el corres-
pondiente juicio ejecutivo, ante ¢l protesio del mismo por su desatencion en la fecha del
vencimiento al no efectuarse el pago de la misma falsariamente se habia hecho figurar por
indicacién del procesado como librado-aceptante, con los consiguientes gastos y perjuicio
por el impago para el tomador defraudado.

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificé los
hechos como constitutivos de un delito de falsificacién de documento mercantil de los arti-
culos 303 v 302-1° vy de un delito de estafa de los articulos 529-1° y 528-2° del Cédigo Pe-
nal; del que conceptud autor al procesado A. S. F., sin la concurrencia de circunstancias
meodificativas de ia responsabilidad criminal, por 1o que solicité contra aguél las penas de
un aho de presidio menor y multa de treinta mil pesetas, con arresto sustitutorio de treinta
dias, por ¢l primer delito, ¥ una pena de un afio de presidio menor por el segundo delito,
debiendo indemnizar en ciento setenta y cinco mil pesetas al Banco Exterior de Espaia
con los intereses legales, accesorias del articulo 47 y costas.

RESULTANDO: Que la defensa en igual tramite, solicitd la libre absolucidn por esti-
mar no habia participado en los hechos.

CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados son legalmente consti-
totivos de falsedad en documento mercantil, previsto y penado en 1os articulos 303 y 302-1°
y 2° del Cédigo Penal, con las penas de presidic menor y multa de veinte mil pesetas a
doscientas mil y de un delito de estafa, que prevé y punen los articulos 529-1° y 528-2°
del propio texto legal, ya que el procesado captando la voluntad de persona desconocida
entregd el efecto cambiario al tomador ejecutante en e] proceso civil en las circunstancias
que se detallan en el factum, con npmbre de persona de su antigua relacidén comercial, pe-
ro en ia que se introdujo por tercero de su drbita comercial una firma ficticia que no es
la que realmente corresponde al librado ya que, coma recuerdan, entre otras, las sefiten-
cias de 21-3, 11-4, y 20-10 de 1981, son delilos autdnomos que, de acuerdo con ¢l articulo
71, deben ser penados por separado por el beneficio que eilo supone para el reo y que inte-
gran figuras juridicas distintas ya que la falsedad, que en el caso de documentos mercanti-
les, pUblicos u oficiales no precisa de perjuicio real o potencial en el patrimonio ajena por
ser el valor juridico comprometido el interés colectivo; mientras que en la estafa es la de-
fraudacidén causada por el engaio y supone, siempre que se procede a causarla por medio
de documento falso, una segunda actuacién delictiva dirigida a producir un perjuicio pa-
trimonial en el que inveracidad del documento actuéd como medio determinante, causante
del perjuicio denunciado por el tomador con los consiguientes gastos.

CONSIDERANDO: Que es respoensable criminaimente en concepto de autor por in-
dugcidén —articulp 14-1°— el procesado A. 5. F. por cuanto estando en su posesién, al
menos mediata, la letra se sirvio de persona de su dependencia para presentarla a negocia-
cién ante el tomador con una firma que no corresponde en su acepto con la perteneciente
a guien en la misma como librado —Sentencia de 12-7-1982— se hizo constar como deu-
dor del mismo.

CONSIDERANDO: Que no es de apreciar circunstancia modificativa alguna de res-
ponsabilidad criminal, por lo que en aplicacidn del articulo 61-4° del Codigo Penal, este
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Tribunal aplicari la penalidad correspondiente en la extensién que se diré.

CONSIDERANDG: Que los responsables criminalmente de todo delito, lo sen tam-
bién civilmente viniendo ademds obligados al pago de ias costas por ministeric de la Ley.

VISTAS las disposiciones legales citadas: los articulos 1, 3, 12, 14, 27, 30, 33, 47, 49,
61-12, 101, 102, 103, 104, 10% v demés de general aplicacién del Cédigo Penal: los 14 regla
32, 142, 239, 240, 272, 741 y 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos al procesado A. 5. F., en con-
cepto de autor responsable de un delito de falsificacién mercantil, por induccién, sin cir-
cunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a una pena de seis meses y un
dia de presidic menor, y 2 una pena de multa de veinte mil pesetas, con arresto sustitutorio
de veinte dias, caso de impago, y un delito de estafa por importe de ciento setenta y cinco
mil pesetas, sin 1a concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad cri-
minal 2 una pena de seis meses y un dia de presidio menor v las accesorias de suspension
de todo cargo pablico, profesida, oficio y derecho de sufragio durante dicho tiempo, 2
que por via de indemnizacidn de perjuicios abone al perjudicado fa suma de ciento setenta
y cinco mil pesetas, mds los intereses legales, y al pago de las costas. Le abonamos para
el cumpiimiento de la condena la totalidad del tiempo de privacion de libertad sufrida por
razdn de esta causa. Aprobamos por sus propios fundamentos el auto consuitado en que
el Juez Instructor declaré solvente z dicho encartado, con la cualidad de sin perjuicio gue
contiene, y firme que sez la presente, remitase testimonio al Juzgado de Primera Instancia
nimero Uno de ésta, tal como se tiene interesado. (Ponrente: Alvaro Blanco Alvarez)

238

238. IMPRUDENCIA SIMPLE ANTIRREGLAMENTARIA CON
RESULTADO DE MUERTE Y LESIONES. {Vehiculo de motor). Sen-
tencia de 3 de Junio de 1983,

RESULTANDO probado y asi expresamente se declara: que sobre las 26,15 horas del
dia 27 de Diciembre de 1979, el procesado S. P. M., mayor de edad, y sin antecedentes
penales, circulaba, conduciendo debidamente habilitado para ello, por la carretera C-715
(Palma-Cala Ratjada) en direccion & Palma, el vehiculo de su propiedad, turismo Seat 1500,
PM-121.462 provisio de seguro obligatorio concertado con la Compadia “Mare Nostrum'””
pddiza n® 9016726, cuando al llegar al Km, 10,200 de esa via, en el que las caracteristicas
de la calzada son riego de aglomeradoe de 7,20 m. de anchura, tramo recto de perfecta visi-
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bilidad con una ligera.curca apenas perceptible, con senalizacidn horizontal consistente
en linea central longitudinal discontinua aislada, por una momentanea distraccion en la
conduccién, invadid en parte la calzada izquierda segun su sentido de marcha, golpeando
y desplazando, todo ello en ese carril izquierdo, al turimso Seat 600 P .M. 88.578, que cir-
culaba por su derecha, en sentido opuesto en direccién a Cala Ratjada, conducido correc-
tamente por su propietario I. R. D., agricultor de 52 anos, viudo, que como consecuencia
de la colisién, resultd muerto, dejando siete hijos de los cuales, cuatro hijas eran menores
de edad, igualmente resultd muerto el otro ocupante del Seat 600, Don M. O. F., agrifcul-
tor de 4§ afos, casado, con cuatro hijos de los cuales s6lo uno era menor de edad; resul-
tande también dafios en gl Seat 600 tasados en 185.017.- pesetas, siendo el precio de com-
pra del mismo, notoriamente, de 70.000.- pesetas.

RESULTANDQ: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificd los
hechos objeto de esta causa, como conslitutivos de un delito de imprudencia temeraria del
art. 365 pdrrafos 1°, 6° v 7° del Cédigo Penal que de mediar malicia serian constitutivos
de un delito de homicidio del art. 407, del Cédigo Penal; del que conceptud autor al proce-
sado 5. P. M., sin la concurrencia de circunstancias modificativas de responsabilidad cri-
minal por lo que solicitd contra aquél la pena de un afio de prisidn menor, privacion del
permiso de conducir por dos ainos, accesorias y costas; y que asi mismo la Compaitia Mare
Nostrum hasta el limite del Seguro Obligatorio, y el procesado en cuanto al resto indemni-
cen a los herederos de J. R. Do, en 5.000.000.- de pesetas ya los de M. O, F. en 4.000,000.-
de pesetas, mas intereses legales conforme a lo dispuesto en el articulo 921 bis de la L.E.C.

RESULTANDO: Que la acusacién particular, en igual tramite, calilicd los hechos co-
mo constitutivos de un delito de imprudencia temeraria del art. 565-1°, 6° y 79, que de
mediar malicia constituirian dos delitos de homicilio del art. 407 ambos del Cédigo Penal;
del que conceptué autor al procesado, sin la concurrencia de circunstancias modificativas
de responsabilidad criminal; solicitando contra aguél la pena de dos afios de prision me-
nor, privacién del permiso de conducir por cinco afos, accesorias y costas, incluidas las
de la acusacidn particular; y que ¢l procesado y la compailia aseguradora Mare Nostrum
S.A., ésta hasta el limite del 5. Obligatorio solidariamente indemnizasen por 10s perjuicios
malteriales y morales sufridos por Dofia M. del C. R. G. v a Don N., Don M., Doha M,
y Don J. O. R., herederos de Don M. O. F. en la caniidad de 6.000.000.- de pesetas; y
aDonF., Don J. y Dofia M., Dofia C., Donha F,, Doda M. ¥ Dofia M. R. A., unicos here-
deros de Don J. R. D. en la cantidad de 6.000.000.- de pesetas, ademds de 185.017.- pese-
1as en concepto de reparacion de danos sufridos en el automdvil matricula PM. 88.578,
mads intereses legales conforme a lo dispuesto en el art. 921 bis de la L. E. Civil.

RESULTANDO: Que la defensa del procesado en igual trdmite, entendiendo que los he-
chos no eran constitutivos de delito solicitd la libre absolucion de su patrocinado con to-
dos los pronunciamientos favorables.

CONSIDERANDQ: Que los hechos que se declaran probados no son constitutivos
del delito de imprudencia teteraria que imputa la acusacién, tanto pliblica como privada,
pues para aprectar temeridad en la conducta del procesado, seria necesario que por su par-
te y en el presente caso en la forma de conducir su vehiculo, “‘dejase de prestar la atencidn
o diligencia mas elemental o primaria, o la minima exigible que cualquier persona corrien-
te observaria prescindiendo de Ja cautela y prudencia mds indispensable en ¢l ¢jercicio de
actividades generadoras de riesgo y peligro como sucede en el manejo de vehiculos de mo-
tor por vias piblicas, que se hubiere comportado de forma audaz, irreflexiva, u ostensible
torpe e imperita, con clara distraccién en el pilotaje de circulacion y manifiesto menospre-
cio del deber objetivo de cuidado en salvaguarda de la integridad personal y bienes aje-
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nos''. —8.T. de 24 de Enero de 1981—, segiin se desprende de esta resolucion no basta
para calificar de temeraria una momentinea distraccion, sino que ésta ba de estar acompa-
fiada de la audacia, la irreflexion o la ostensiblemente torpe o imperita forma de conducir;
asi que son en cambio constitutivos de un delito de imprudencia simple con infraccion de
reglamentos previstos y penado en el art. 365-2° que si mediare malicia constituiria los de-
litos de los arts. 407 y 563 del Cédigo Penal en relacion con el art. 17 e) y 21 del Codigo
de la Circulacidn, puesto que del relato histdrico se desprende que el accidente se debio
a que ¢l procesado invadid la parte izquierda de la calzada segup su sentido de circulacién,
no imporia el que en el atestado levantado por la Guardia Civil de Tréfico se refleje una
huella en retroceso dejada por el Seat 600 que se inicia a 0,90 m. del borde izquierdo ¢n
la parte izquierda de la calzada sentido a Palma, y que en los croguis levantados en la ins-
peccién ocular practicada por el Juez Instructor, folio 66 v 67 en que €l equipo de atesta-
dos manifiesta su conformidad lo mismo que los motoristas de trafico, se consigne una
huella que se inicia a 0,50 m. de la linea divisoria en la calzada izquierda sentido a Palma,
pues perfectamente la colision pudo preducirse en este punto, ¥ que el Seat 1500 continua-
searrastrando por el carril izquierdo al coche de las victimas, sin que ello desvirtue la apre-
ciacién y conviccidn total de que ¢l choque se produjo en aquel lado, que por otra parte
se apoya en que en el lado izquierdo y en las inmediaciones del punto de colisién habia
gran cantidad de vidrios; y la causa de esa maniobra de invasion fue una momentdnea dis-
tracciédn lo que hizo perdiese el procesado el dominio de su vehiculo, cuando por las cir-
cunstancias concurrentes, era de noche, circulaban en caravana vehiculos en sentido con-
trario, tenia que procurar conducir con atencidn a los avatares y riesgos de la circulacion.
Y evitar una distraccion que produjese tan fatales consecuencias, conculeando con su con-
ducta ademds el art. 17 d} y 21 del Cédigo de la Circulacién; careciendo por lo demas de
toda base factica la alegacion de la defensa de que el Seat 600 circulase con las luces largas,
va que la primera persona en llegar, observé que el mentado vehiculo tuviese todavia en-
cendide el alumbrado de cruce, ademas que la circulacién era en caravana, debiendo co-
rrer igual suerte la argumenltacion de l1a acusacion privada de que el procesado conducia
bajo la influencia de bebidas alcchdlicas, por las siguientes razones, =i bien el procesado
fue encontrade con un estado anormal, ello era propio del accidente; ese hablar pastoso
que se le notd, también lo tiene en situaciones normales y que necesariamente habia de
ser mds acenluado por las circunstancias que entonces concurrian y si olia a alcohol podia
haber ingerido alguna bebida, pero elio ha de influir en la conduccién y ello se podia acre-
ditar en estos casos vy dadas las circunstancias con la prueba de alcoholemia, a la gue el
procesado se prestaba voluntariamente, pero que por una serie de avatres no se llevd a
cabo. i

CONSIDERANDG: Que es responsable criminalmente en concepto de autor €l pro-
cesado 5. R. M., por haber ejecutado directa vy voluntariamente los hechos,

CONSIDERANDQ: Que no es de apreciar circunstancias modificativas de responsa-
bilidad criminal. :

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito, lo son tam-
bién civilmenie viniendo ademas obligados al pago de las costas por ministerio de la ley,
incluidas las de la acusacion particular por su relevante intervencion, y habiendo fallecido
Don 1. R. D. dejando cuatro hijas menores delas cuales una, C. estaba a punto de complir
la mayoria de edad; y Don M, O. F., dejé solamente a un hijo menor de edad y viuda,
y siende pauta en materia de indemnizacién fijarla de acuerdo a las carpas familiares y
el quebrante que aquellas suponen, procede sefialar como indemnizacién por los perjui-
cios econémicos y morales ocasionado por el fallecimiento de sus causantes, a los herede-
ros de J. R. D la suma de 4.000.000 de pesetas y a los de Don M. O. F., la de 3.000.000
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de pesetas. Y por lo que respecta a los dafios materiales, st bien el coste de reparacion del
turismo Seat 600 asciende a 185.017.- pesetas y su precio notorio de compra es de unas
70.000 pesetas; v siendo la finalidad de 12 justicia penal entre otras, el restablecimiento
de las cosas al ser y estado gue tenian antes del hecho gue las alteré o modificsd, es clare
que en el caso presente los herederos del propietaric del vehiculo tienen derecho a disfrutar
del mismo en iguales condiciones y caracteristicas que tenia antes del accidente, y [a tutela
de ese derecho se puede conseguir, o bien mediante la reparacién, o la reposicién del vehi-
culo; ahora bien si el costo de la reparacién excede en mucho del valor del vehiculo pero
no de venta sino de la inversién que tendria que hacerse para comprar uno de iguales ca-
racteristicas entonces la indemnizacién fijard de acuerdo con el precic de compra, y siendo
notoriamente ¢ste de setenta mil pesetas (70.000.- pesetas), €sa es la suma que por daftos
materiales deberd pagar el procesado a los herederos de J. R. D.

VISTAS las disposiciones legales citadas: los articulos 1, 3, 12, 14, 27, 30, 33, 47, 49,
104, 102, 103, 104, 109 y demés de geneneral aplicacién, del Cadigo 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 S. P, M. en con-
cepto de autor responsable de un delito de imprudencia simple antirreglamentaria con re-
sultado de muerte v dafios, ya definido, sin la concurrenciz de circunstancias modificati-
vas de responsabilidad criminal a la pena de dos meses y un dia de arresto mayor, acceso-
rias de suspensidén de tedo cargo piiblico, profesién, oficio y derecho de sufragio durante
la condena v privacién del permiso de conducir por dos ailos y costas, incluidas las de la
acusacién particular.

La Compafifa Aseguradora MARE NOSTRUM, S.A. hasta tos limites del Seguro Obli-
" patorio, y el procesado en cuanto al resto indemnizaran a los herederos de Don J. R, .
en cuatro millones de pesetas {4.000.0040.- de pesetas) y a los de Don M. O. F. ¢n tres mi-
llones de pesetas (3.000.000.- de ptas.}; por perjuicios materiales y morales ocasionados
por el failecimiento de sus padres y marido; asi mismo 2l procesado indemnizard a los he-
rederos de D, J. R. D en 70.000.- pesetas por los daftos ocasionados en el turismo de su
propiedad; estas cantidades s¢ incrementardn con el interés legal conforme z lo dispuesto
en el art. 921 bis de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Le abonamos para el cumplimiento
de la condena ia totalidad del tiempo de privacidn de libertad sufrida por razén de esta
causa. Reclémese del Instructor si fuera necesario el embargo de bienes del procesado para
asegurar aquelia. (Ponente: Juan L. Lorente Almifana)

252

252. DELITO DE CONTRABANDG. Ausencia de conducta tipi-
ca, ya que la tenencia de drogas no estaba destinada al tréfice. Sentencia
de 10 de Junio de 1983 (2°).
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RESULTANDO probado, y asi se declara expresamente, que en ta Ciudad de Palma,
la procesada L. G. A. mayor de edad, sin antecedentes penales, de mala conducta infor-
mada, €] dia veintiocho de octubre de mil novecientos ochenta y dos fue deienida por la
policia en Ia zona de Son G., hallandose en su poder, entre otros efectos, cinco barritas
de haschis, valoradas en mil quinientas cuarenia y cinco pesetas, que ienia para sy consu-
mo.

RESULTANDO: Que ef Minisierio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificd los
hechos objetos de esta causa, como ¢onstitttives de un delito de conirabando del numero
tres del apartado 4 del nimero 1 del articulo | de la Ley Orgénica 7/82 de 13 de julio;
del que conceprud autora a la procesada L. G. A, sin la concurrencia de circunstancias
modificativas de l2 responsabilidad criminal, por lo que solicitd contra aquélia la pena de
dos meses de arresto mayor, multa de mil guinientas cuarenta y Cinco pesetas, con arresio
sustitutorio de tres dias en caso de impago, accesorias y costas.

RESULTANDO: Que ta defensa de la procesada, en igual tramite, entendiendo que
los hechos no eran constitutivos de delito, solicitd 1a libre absolucion para su patrocinada.

CONSIDERANDG: Que los hechos que se declaran probados 50 son coastitutivos
del delito de contrabando de que acusa €l Ministerio Fiscal, pues para ser aplicable el pre-
cepto que invoga, serd requisito indispensable que 1a tenencia esté preordenada al tréfico,
asi se desprende del articulo primero, tres, primera, de ia Ley invocada, y aplicandolo al
caso de autos "“cuando el objeto del contrabando sean drogas, estupefacientes, cuya te-
nenciz constituya delito™, 0 sea que la tenencia del haschis estuviere tipificada en el articu-
lo 344 dei Codigo Peral, y sabido es que de este precepio se excluye, y para ello es atipica,
la tenencia para el propio consumo, y del relato histdrico se deduce que la procesada, pre-
tendia destinar la droga que se le ocupd para su consumo; por ello procede su libre absolu-
cion con declaracion de oficio de fas costas causadas.

YISTAS las disposiciones legales citadas: los articulos 1, 3, 13, 14, 27, 30, 33, 47, 49,
101, 102, 103, 104, 109 v demids de general aplicacion del Codipo Penal: los 14 regla 37,
142, 239, 240, 272, 741 y 742 de la Ley de¢ Enjuictamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos absolver y absolvemos & la procesada L, G. A_ del delito
de que ie acusa el Ministerio Fiscal, conr declaracién de oficio de las costas.

Ung vez firme esta resolucidn, cesen cuantas medidas aseguratorias, personales o pe-

cuniarias se hubieren adoptado respecto de la procesada.  {Ponente: Juan L. Lorente
Almifiana}

256

256. ABANDONO DE FAMILIA. Ausencia de conducta tipica, por
no ser el abandono ‘“‘malicioso’. Sentencia de 10 de Junio de [983.
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RESULTANDG: Probado y asi expresamente se declara gue F. A. P., mayor de edad,
sin antecedentes penales, casado desde el 21 de febrero de 1966 con €. S. M. v de cuyo
matrimonio nacieroh ceatre hijos de edades comprendidas entre los 15 v 8 ahos, a finales
det mes de enero de 1981 se marchd del domicilio familiar por fas constantes desavenencias
conyugales y malos tratos de los parientes politicos que venia sufriendo, habiendo despugs
subvenido 2 las necesidades de su familia en lo posible mediante ia entrega de las cantida-
des que percibia por subsidio de paro.

RESULTANDGO: Que ¢! Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificé los
hechos objeto de esta causa, como conskitutivos de un delito de abandono de familia del
articuio 487 del Cadigo Penal; del que conceptuo autor al procesado, sin la corcurrencia
de circunstancias, por Jo que solicitd contra aquél las penas de dos meses de arresto mayor
y multa de 20.000 pias. con arresto sustifutorio de 20 dias, accesorias legales y costas.

RESULTANDQ: Que la defensa det acusado, en igual tramite, solicité |a libre abso-
lucion.

CONSIDERANDO: Que los hechos declarados probados no integran legalmente un
delito de abandong de familia en cuzlquiera de los modos o formas gue prevé el articulo
487 del Codigo Penal, pues, en cualguier caso, el abandono del hogar conyugal debe ser
malicioso, sin causa, injustificado y 2 inasistencia a fos familiares tiene que obedecer a
una conducta desordenada, circunstancias en modo alguno se dan en el evento enjuiciado
donde ¢ patente que ia marcha del hogar y la relativa dejacidn econdmica tuvo como base
el constante desacuerdo entre el matrimonio, trato vejatorio de los parientes politicos 'y
auténtica miseria economica.

CONSIDERANDC: Que por [0 expuesto procede la libre absolucion del acusado, sin
necesiad de expresa mencidn de circunstancias concurrentes o responsabilidad civil *'ex
delicto™', declardndose de oficio las costas causadas,

VISTAS las disposiciones legates citadas: los articulos 1, 3, 12, 14, 27, 30, 13, 47, 49,
101, 162, 103, 104, 10% y demas de general aplicacion del Cédigo Penal; los 14 regla 3°,
142, 239, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debernos absolver y absolvemos al procesade F. A. P, del delito
de abandono de faniiliz del que vania acusade, ordenando ef levantamiento de cuantas

medidas se hubieren acordado conira el mismo y declarando de oficto las costas causadas.
{Ponenie: Guillermo Vidal Andreu)

270

270. ESTUPRO. INCESTO. Perdon de la ofendida; extincion de’
la accion penal. Sentencia de 16 de Junio de [983.

RESULTANDO: Que en fecha 6 de abni de 1982 M. P, F. nacida el 18 de mayq de
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1965, declaré ante la Guardia Civil del Puesto de San José (Ibiza}, que su padre, el proce-
sado A. P. R., mayor de edad, y sin antecedentes penales, venia sosteniendo desde cinco
afios atrés relaciones sexuales completas con la misma, habiendo continuado ia accidn pe-
nal su.madre M., F, J. En acto de juicic oral M. P. otorgd perdon completo ¢ incondicional.

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones provisionales habra
calificado los hechos objeto de esta causa, como constitutivos de un delito de cstupro in-
cestuoso del articulo 434 pdrrago 2°, del Cédigo Penal; del que conceptud autor al proce-
sado, sin la concurrencia de circunstancias, por lo que salicité contra aquél la pena de §
ahos de prisidn menor, accesorias iegales ¥ costas.

RESULTANDO: Que la defensa, en igual tramite, estimaba la no participacion del
acusado en los hechos y solicitd su libre absolucion,

CONSIDERANDQO: Que ante e} perdon completo e incondicionado emitido por la
ofendida M. P. F., mayor de edad, en el acto de juicio oral, de conformidad con lo previs-
10 en ¢l articulo 443 del Codige Penal, queda extinguida-ia accion y procede, en conse-
cuendcia, dictar sentencia absolutoria con todos los pronunciamientos inherentes.

VISTAS las disposiciones legales citadas: los articulos 1, 3, 12, 14, 27, 30, 33, 47, 49,
101, 102,103, 104, 109 y demads de general aplicacion del Codigo Penal; los 14 regla 3%,
142, 239, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamiente Criminal.

FALLAMOS: Que debemos absolver y absolvemos al procesado A. P. R. del delito
de estupro incestuoso del que venia acusado, por expreso perddn de la ofendida, debién-
dose dejar sin efecto cuantas medidas se hubieran adoptado contra la persona y bienes del
encausado y declarando de oficio las costas causadas, Aprobamos por sus propios funda-
mentos el auto consultado en que ¢l Juez [nstructor declard insolvente a dicho encartado
con la cualidad de sin perjuicio que contiene. {Ponente: Guillermo Vidal Andreu) '

305

305. ALZAMIENTO DE BIENES. No se acredita que el procesado
tuviese conocimiento de la existencia de un juicio ejecutivo contra el mis-
mo. Sentencia de 28 de Junio de 1983,

RESULTANDO probado, y asi se declara expresamente: que el procesado M. M. G.,
mayor de edad, de ignorada conducta, ejecutoriamente condenado por un delito contra
la seguridad del trafico, en sentencia de 7 de diciembre de 1979, vendid en [biza, por con-
trato de fecha quince de abril de mil novecientos ochenta, al otro procesado 5. F. L., ma-
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yor de edad de buena conducta, sin antecedentes penales, el kiosko de Playa denominado
“Torred’en B.”, sito en la Playa d'en Bossa, término de San José {ibiza), y terraza anexz
2l mismo, asi como los bienes incorporados al citado quiosco y terraza, siendo el precio
de la vema de dos mitlones trescientas setenta mil pesetas, de los cuales trescientas setenta
mil pesetas se destinarian al pago al Ayuntamiento de San J., en concepio de cdnon por
ia concesion de explotacién que obtendria el vendedor, renenciando éste a presentarse a
las concursos que se pudieran convocar en el futuro en cearto a la conceslén de los bienes
vendidos, siempre vy cuando ¢l comprador continuase siendo propictario de los bienes tras-
mitidos; sin que en Ia fecha del contrato conociesen ambos que en representacion de don
R. M. R. y con fecha veintiocho de enero de mil novecientos ochenta, se interpusiera con-
tra el primero de los procesados demanda ejecutiva en reciamacion de 1a cantidad de sete-
cientas treinta y seis mil sesenta y seis pesetas, por principal y gastos més doscientas mi
pesetas calculadas para intereses y costas, en base al impago de tres cambiales, y en cuyo
procedimiento, por auto del Juzgado de 17 [nstancia de Ibiza de fecha 28 de enero de 1980,
se despachd ejecucion por el principal pedido y clento cincuenta mil pesetas por intereses
y costas, procediéndose con fecha uno de febrero de mil novecientos ochenta al embargo
de diversos bienes del deudor, entre ellos los derechos que tenia en el kiosko objeto de
aquel contrato de venta, y después de gue con fecha nueve de febrero de mil novecientos
achenta se dictara sentencia en rebeldia al demandado y de que con fecha diecisiete de ju-
lio de mil novecientos achenta se acordase la venia de los referidos derechos sobre el kios-
ka, el mismo, y sus enseres en publica subasta, publicdndose el anuncio en periddico *‘Diario
de lbiza' del dia siguiente; ia diligencia de embargo y citacion de remate, asi como la noti-
ficacion personal de la sentencia se practicd ¢n iz persona de lz esposa del procesado, las
primeras, y con la portera del inmueble donde tenia su domicilio M. M. G. la segunda;
en fecha diecisiete de julio de mil novecientos ochenta éste formalizd a su nombre el con-
trato para la explotacidon del kiosko con el Ayuntamiento de San 1

RESULTANDO: Que ci Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificd ios
hechos objeto de esta causa, como constitutivos de un delito de Aizamiento de bienes del
articulo 519 del Codigo Penal, del que conceptud autor al procesado, dicese del gue con-
ceptud autores a los procesados M. M. G. y 5. F. L., sin la concurrencia de circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal, por lo que solicitd contra aquelios la pena
de —a cada uno de eilos— seis meses ¥ un dia de presidio menor, accesorias del articulo
47 del Codigo Penal e indemnizacidn de setecientas treinta y seis mil sesenta y seis pesetas
al perjudicado y costas.

RESULTANDO: Que la acusacior particular, en igual tramite, califico los hechos,
participacién, circunstancias modificativas de responsabilidad criminal, en el mismo senti-
do gue el Ministerio Fiscal, y solicito contra los procesados, a M. M. G. ia pena de dos
afios, cualro meses y un dia a . F. L. dos afios y un dia, accesorias y costas, ¢ indemniza-
cidn de un millon quinientas mil pesetas, por parte de cada procesado.

RESULTANDG: Que la defensa de los procesados, en tgual tramite, negando que los
hechos fueran constitutivos de delito, solicitd la libre absolucion de los mismos.

CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados no son constitutivos
del delito de que vienen acusados los procesados, ni de ringidn tipo de infraceidn eriminal,
y elio por las siguientes razones: er €l juicio ejecutivo seguido contra el procesado M. M.
no aparece su firma en ninguna diligencia, la de embargo y citacién de remate, asi comoe
lz de notificacion personal de la sentencia se entendieron con su esposa vy la portera del
inmueble; habria pues que presumir, y las presunciones estén refridas con el dereche puni-
tivo —excepto 1a de inocencia— que esas personas le notificaron la existencia del juicio
contra el mismo, y mas todavia, que habiéndosele embargado varios bienes, se fos descri-
biese su mujer, y que le manifestase que entre elios se encontraban l1os derechos sobre ¢l
kiosko **Torre d’en B’’, abandonada esta prueba de presuncion, daaicamente exisie Ia ma-
nifestacion de don L. C. M., procurador de don R. M. R., que dijc en ¢l sumano v tam-
bién en el juicio oral gue 5. F., ¢l otro procesado, le consultéd sobre si ¢l kiosko estaba
embargado y que esta consulta fue anterior al diecisiete de julio de mil novecientos ochen-
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ta, aparte del valor gue le podamos dar a esta prueba en cuanto el procesado 5. F., no
puede apreciarse como prueba en contra del otro acusade vy 1ampaco la documental de
que ¢l diecisiete de julio de mil novecientos ochenta suscribid con €! Ayuntamiento de San
J. 1a concesion de los derechos de explotacidn del kipsko, 1antas veces mencionado, pues
esa suscripcidn podria ser en cumplimiento del contrate suscrito en quince de abril de mil
novecientos ochenta; pues bien, sin mas pruebas e indicios no puede fijarse que el procesa-
do M. M. conociese la existencia del juicio ejecutivo numero 34 de 1980, del Juzpado de
Primera instancia de Ibiza, En cuanto al otro procesadoe S. F., la tinica prueba de que co-
nocia la existencia del embargo es la declaracién de L. C, M., en el sentido ya antes dicho,
pero elle no significa nada a efectos inculpatorios ¥ en cuanto a la veracidad del documen-
to de quince de abril de mil novecientos ochenta, pues del mismo se desprende que el ven-
dedor tendria que obtener la concesidn de explotacion, pudiera que antes del diecisiete de
Julio de mil novecientos ochenta, supiera que los bienes estaban embargados pero ya se
trataba de perfeccionar un contrato que se habia celebrado antes de que hubiese, dicese
tuviese conocimiento de esa traba, el sefior C. M. en ningiin momento dijo que ja consulta
se la hizo antes del quince de abril de mil novecientos ochenta, por ello ¥ sin ninguna otra
prueba lo mismo que respecto al otro procesade no puede fijarse que S. F. conocia la exis-
tencia de juicio y consiguiente traba sobre los derechos que M. M. tenia sobre ¢l kiosko
“Torre d’en B’’. No puede haber alzamiento de bienes ya que esta figura delictiva exige
en el deudor el propésito de colocarse en una situacidn de insolvencia tai, gue desbarate
las legitimas expectativas y derechos de sus acreedores, el procesado M. M. hemos sentado
que no conecia la existencia del juicio, 0 al menos de los bienes que se habian embargado;
sabia, eso si, que tenia deudas, pero aparte de los derechos sobre el kiosko tenia otros bie-
nes, y por desprenderse de uno de ellos, no podia presumirse su colocacion en un estado
de insolvencia de aquella categoria que burlase los derechos de sus acreedores. Desechado
el delito de alzamiento de bienes, tampoco se pueden incardinar los hechos en los diferen-
tes tipos de estafa, va que sin necesidad de entrar en el estudio de si se cumnplen 0 no los
demds requisitos de estos tipos delictivos, faltaria el det engano, que en €ste caso seria ¢l
_fingimiento de un documento, que reflejase un contrato con fecha anterior a la real en
que se suscribid, y ello hemos dicho no ha sido acreditado de una manera que lleve al Tri-
bunal a Ja plena conviccidn de la existencia de aquel engafio. Por todas las anteriores razo-
nes, procederd la libre absolucion de los procesados del delito de gue vienen siendo acusa-
dos, con declaracién de oficio de las costas causadas.

VISTAS Las disposiciones legales citadas, los articulos 1, 3, 12, 14, 27, 30, 33, 47,
101, 102, 103, 104, 109 v demds de general aplicacion; los 14 regla 32, 142, 239, 240, 272,
742 y 7452 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos absolver y absolvemos a los procesados M. M. G, y 5.

F. L. del delito de que vienen siendo acusados, con declaracion de oficio de las costas cau-
sadas. (Ponente: Juan L. Lorente Almifiana)

335

335. HOMICIDIO. Elementos. Eximente incompleta de transtorno
mental transitorio. Senfencia de 8 de Julio de 1983 (2°).
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RESULTANDO probado, y asi expresamente se declara, que en la Ciudad de Palma,
la procesada, la subdita alemana, |. M. N., mayor de edad, de estado civil viuda, de profe-
sion abogado, sin antecedentes penales en Espafia, de vida desordenada, dada ai consumo
de bebidas alcohdlicas, en prisidn desde ef dia dieciocho de marzo de mil novecientos ochenta
y dos, declarada insolvente en la pieza de responsabilidad civil, el dia dicciseis de marzo
de mil novecientos ochenta v dos, por la tarde, se encontraba en el chalet de su propiedad
sito en la parcela nimero veinticvatro de la Urbanizacion Son (., de Palma, con M. P,
L., nacido el dos de mayo de mil novecicnios treinta y tres, de estado casado con dofa
A. E. ., de ia que estaba separado desde hacia ocho ahos, v de cuyo malrimonio (enia
dos hijos, de veintidds y de veinticineo aftos, de profesion foidgrafo ambulante, de dudosa
conducta, informada, muy dado a la bebida y de cardcier muy agresivo y violento y con
et que convivia desde ¢! afho mil novecientos ochenta, y al que mantenia con su dinero,
convivencia que desde el principio venia siendo perturbada por frecuentes discusiones, de
las que la procesada salia mal parada al ser golpeada por el referido M. D., lo que motivd
que s¢ fuera varnias veces del chalet, regresando a Alemania, como ocurrié en las Navida-
des de mil novecientos ochenta y uno, regresando nuevamente en ¢l mes de enero de mil
novecientos ochenta v dos, siendo adveriida a partir de entonges por el referido M. D. de
que era la gitima vez Que se escapaba viva, ya que disponia de un rifle con dieciséis cartu-
chos de los gue quince serfan para ella y el dltimo para €l, amenaza que dejd viva impre-
sidn en fa procesada, la cual el referido dia dieciséis de marzo después de haber comido
con M. D, discutié con &1 mismo después de haber realizado el acto sexual, que resuitd
frustrado, o gue produjo una fuerte writacion a D. L., por lo que golped a su amante,
quien ta arrojd al suelo y entonces viendo que el mismo agarraba la carabina Winchester,
calibre veintidds, de su propiedad y que se encontraba cargadz a los pies de Iz cama, logrd
arrebatarle el arma y sin mediar palabra, sometida a una fuerte excitacidn propiciada por
las anteriores situaciones de violencia que habian minado lentamente sus resortes intelecti-
vos y volitivos, bruscamente se paralizo en forma sensible, aunque no total, su capacidad
reflexiva, que al disminuir dichas facultades, la determind a abrir fuego contra su oponen-
te, alcanzéndole con tres disparos, uno en la cara posterior del anitebrazo dereche, otro
en la regidn supraclavicular derecha y el tercero que atravesd el tronco de izquierda a dere-
cha y que atravesd ambos pulmones, arterias, bronquios y es6fago, que desencadend una
fuerte hemorragia y le ocastond la muerte instanténea.

RESULTANDO: Gue el Ministerio Fiscal, en sus conciusiones definitivas, calificsd los
hechos objeto de esta causa como constitutivos de un delite de homicidio del articule 407
del Codigo Penal; del que conceptud sutor a la procesada, con 1a concurrencia de la exi-
mente incompleta de legitima defensa y las atenuantes de amenaza de la victima y de arre-
bato y obcecacion, por lo que solicitd contra aquélla 1a pena de seis anos de prisidén menor
e indemnizacion de quinientas mil pesetas a los herederos de la victima y costas.

RESULTANDG: Que ia acusacién particular, en calificacion asimismo elevada a de-
finitiva, calificé Jos hechos como constitutivos de un delito de asesinato del articulo 406-1°
del Cédigo Penal, con las atenuantes de los nameros 5 y § del articulo 9 del mismeo Cédi-
go, solicitando la imposicion de una pena de doce afios de prisidn mayor, indemnizacion
de dos miliones de pesetas y costas.

RESULTANDQO: Que la defensa de iz procesada, en igual trimite, solicité la libre
absolucién de la procesada, por estimar alternativamente la concurrencia de las eximentes
de legitima defensa y la de miedo insuperable.

CONSIDERANDO: Que los hechos precedenies narrados como prebados, son cons-
titutivos de un delito de homicidio, previsto y penado en el articulo 407 del Cédigo Penal,
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al concurrir todos los elementos del “tipe” o figura delictiva, sin que, contrariamente,
sea de estimar existente el delito de asesinado previsto en el articulo 406, va que la alevo-
sia, invocada por la acusacién particular con cita del numeral 1* de dicho precepto, no
fluya en forma alguna de la narracidn factica, pues dada la mas reciente conceptuacion
jurisprudencial como circunstancia predominantemente objetiva (Sentencias de, por ejem-
plo, 6 de mayo de 1978, 27 de marzo de 1981 ¥ 23 de noviembre de 1982) v basada en
un acometimiento rapide, fulminante e inesperado (Sentencias, entre varias otras, de 10
de junio de 1977, 12 de febrero y 26 de junio de 1981 y 20 de marzo, 7 de julio y 22 de
octubre de 1982), las circunstancias en que se produjo la agresion determinante del ¢bito
conlleva una deduccion contraria a la de que la victima fuese sorprendida, el existir una
previa y repetida situacion de rifia o discusion, pues también una reiterada y constante doc-
trina jurisprudencial alecciona en orden a la exclusion de este plus de antijuricidad en aquellos
supuestos en los que estd en cursp discusiom o reyerta entre los contendientes (Sentencias
de 4 de noviembre de 1971, 6 de mayo de 1978 y 27 de marzo de 1981) 0 cuando inmediata-
mente antes se produjo una discusion violenta (Sentencia de 8 de mayo de 1981) o si existia
un ambiente tenso y crispado entre los protagonisias (Sentencia de 24 de mayo de 1982),
pues falta entonces el elemento clave definidor consistente en que la victima no pudiese
ni remotamente suponer el proposito agresivo (Sentencia de 12 de febrero de 1981); razo-
nes que elimina, pues, la estimacién de esta circunstancia cualificativa, mdxime cuando
—como también se deduce de! relato— se produjo un forcejeo previo y la agresidn se veri-
fica frontalmente (Sentencia de 3 de mayo de 1982).

CONSIDERANDOG: Que es responsable criminalmente en concepto de autora directa
del articulo 14—1° del Cdédigo _Penal la procesada 1. M. M.

CONSIDERANDOQ: Que debe desecharse la aplicacién de la circunstancia eximente
de legitima defensa del ordinal 4° del articulo 8¢ del Codigo Penal, postulada por la defen-
sa de la procesada, por cuanto, comg fluye del relato féctico, falta el impreseindible requi-
sito de la agresion ilegitima, necesario para la estimacion de tal circunstancia incluso en
su vertiente de forma degradatoria o eximente incompleta, ya que la situacion de necesi-
dad que vertebra equitativamente las causas de justificacion de legitima defensa y estado
de necesidad, habia cesado al haberse aduefiado o entrado en posesion de! arma la proce-
sada, con lo que la situacién de riespo o peligro habia desaparecido; siendo al tiempo de
rechazar la postulada eximente de miedo insuperable del articulo 8-10°, postulada en su
versién integral por la defensa informa de eximente incompleta del Ministerio Fiscal, ya
que, como con cerieza ¢stima la mds solvente doctrina cientifica, la situacidén de miedo
invencible solo puede ser aducida cuando la comisién delictiva se proyecta frente a tercero
distinto a aquel que infunde el miedo, siendo contrariamente de aplicar la eximente incom-
pleta de transtorno mental transitorio del articulo 9-1° del Cddigo Penal, en relacién con
igual ordinal del articulo 8-1¢ del mismo cuerpo legal, con e! efecto degradatorio de la pe-
nalidad establecido en el articulo 66 del texto legal tantas veces citado, pues, conforme
se deduce de la narracion histérica al cometer el hecho de procesada se hallaba con sus
facultades intelectivas y volitivas muy disminuidas en una situacion psiquica que venia siendo
preparada por una larga situacion de tension plasmada en continuados malos tratos de
palabra y obra, asi como vejaciones de orden moral, que fueron minando la resistencia
animica ¥ resortes axiologicos de la procesada, culminando en una reaccidn brusca e in-
controlada que, adn sin anularlos completamente, disminuyd en forma muy sensible sus
facultades de querer y entender; no siendo de valorar las circunstancias atenuatorias pos-
tuladas por el Ministerio Fiscal en su ponderada calificacién acusatoria, al ser 1as mismas
absolutamente incompatibies con la circunstancia modificativa apreciada, como sefiala una
doctrina jurisprudencial que por su reiteracidn y notorio conocimsento relevan de su facil
cita pormenocrizada.
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CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de tode delito lo son tam-
bién civilmente, viniendo ademaés obligados al pago de las costas por ministeric de la Ley.

VISTAS las disposiciones legales citadas; los articalos 1, 3, 12, 14, 27, 30, 33, 38, 39,
47, 4%, 61,72, 78, 101, 102, 103, 104, 109 y demds de general aplicacidn del Codigo Penal;
los 14 regla 32, 142, 239, 240, 272, 741 y 742 de ia Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos a la procesada [. M. N., en con-
cepto de autora responsable de un delito consumado de homicidio, en la persona de M,
D. L., con la concurrencia de circunstancias modificativas eximente incompleta de trastor-
no mental transitorio, 2 una pena de cuatro 2fios de prisién menor, con la correspondiente
accesoria de suspension de todo cargo publico, profesion, oficio y derecho de sufragio du-
rante dicho tiempo y que por via de indemnizacion de perjuicios abone a los herederos
de M, D. L. la suma de un millén de pesetas v al pago de costas. Le abonamos para ¢!
cumplimiento de la condena iz tolzlidad del tiempo de privacion de liberiad sufrida por
razon de esta causa. Aprobamos por sus propios fundamentos €l auto consuliado en que
el Juez Instructor declard insolvente a dicha encartada, con 12 cualidad de sin perjuicieo
que contiene, (Ponente: Ramon Montero Ferndndez-Cid}

336

336. HOMICIDIOQ. Ausencia de “‘animus necandi’’. IMPRUDEN-
CIA TEMERARIA CON RESULTADQ DE MUERTE. Atenuante de
arrepentimiento espontdneo. Sentencia de 8 de Julio de 1983 (2.

RESULTANDG probado, y asi expresamente se declara, gue en la noche del dia vein-
tiseis de marzo de mil novecientos ochenta y dos, el procesado J. M. F. €., mayor de edad,
sin antecedentes penales, s¢ encontraba en el bar “*Los T. H. C.7, sito en [a caile J., del
Coll d’en Rebassa, en unidn de A. T. A. con el que compartia la habrtacidn y con el que
manicnia relaciones de amistad, realizando ambos algunas consumiciones que abonaban
seglin los alternativos y aleatorios resultados de consecutivas apuestas y juegos que leva-
ban z cabo, cuando sobre las veintidds treinta horas del ya mencionado dia, sin gue ningu-
no de los dos se encontrara bajo la influencia de bebidas alcohdlicas, se produjo un pacifi-
co desacuerdo sobre quién debia pagar Ia tltima de las consumiciones, ante cuya discre-
pancia, A. T., después de llamar dos veces *pavaso’’ al procesado, salié a la calle. Extra-
fade J. M. T. del comportamiento de su compahero, salié detrds de él, para, sin ninguna
animadversién, obtener alguna explicacién del, a su parecer, extrafio comportamiento. Una
vez en la calle vy pedida tat explicacion, A. T. reacciond lanzando un puitetazo al procesa-
do, que no llegd a alcanzarle por esquivarlo y 2 continracion otro, que pese a ser lambién
esquivado, alcanzd ligeramente al procesado, que 2 consecuencia de su evasivo movimen-
to casi cayo al suelo y para evitar la total caida se agarrd & la cintura de A. T, separdndose
a continuacion el procesado, que se puso en pie. A. T. Te dijo que le iba a reventar la cabe-
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za con una pledra. El procesado al comprobar que A. T. hacia ademan de buscar una pie-
dra, como no la encontrara s¢ disponia & desenterrar una que se hallaba parcialmente hun-
dida en el suelo, sacd del bolsillo una navaja avtomatica con hoja de unos trece centime-
tros, que abrid, con lg exclusiva intencion, no de agredir, sino de disuadir a A. T. de su
ataque, para cuyo fin, agarrédndola con la mano derecha la situo a2 una altura y posicién
correspondiente 2 la mitad de su pecho, con la punta hacia ef frente. A. T., que no habia
conseguido desenterrar la piedra, sea porgue no viera la ravaja, ¢ porque hiciera caso omiso
de ella, se Qirigio al procesado J. M. F., lanzdndole un pufetazo que no le alcanzo y 2
continuacidn, de forma imprevista, se abalanzo sobre el pracesado, que mantenia 1a nava-
ja antes referida, a consecuencia de lo cual, A. T. se la clavd a la altura del gquinto espacic
intercostal izquierdo de la region precordial, atravesandole el corazén por ¢l ventricuio de-
recha, herida que le produjo la muerte casi instantdnea. Cuando el procesado vio a su com-
paferc que habia caido al suelo, tird la navaja y corrid a socorrerio para lo cual detuvo
un autemdvil en el que trasiado a A. T., ya caddver a un establecimiento hospitalario y
pidit a las personas que le acompafaban que avisaran z la policia.

RESULTANDOQ: Que el Ministeric Fiscal, en sus conclusiones definittvas, califico los
hechos objeto de esta causa como constitutivos de un delito de homicidio del articulo 407
del Codigo Penal; del que conceptud autor al procesado 1. M. F. ., con la concurrencia
de ia atenuante de arrepentimiento espontanco previsia en el articulo 9-9° del Codigo Pe-
nal por lo que solicitd la pena de doce afos ¥ un dia de reclusién menor, accesorias del
articulo 46 e indemnizacion de un millén quinientas mil pesetas a los herederos de A, T.
A. y cosias.

RESULTANDG: Que la defensa del procesado, en igual tramite, solicito la libre ab-
solucién con todos los pronunciamientos favorables para su patrocinado, por entender que
no son ciertos los hechos que se le imputan ¢ que éste ne es autor de los mismos.

CONSIDERANDG: Que los hechos que s¢ declaran probados no son legalmente cons-
titutivos del delito doloso de homicidio previsio y penado en el articulo 407 del Cédigo
Penal, de que hace acusacion el Ministerio Fiscal, pues si bien de un andlisis y apreciacion
previos de los datos objetivos, consistentes en las dimensiones y caracteristicas del arma
empleada y de localizacion y extremas consecuencias de la herida producida pudiera inter-
pretarse de un directo animus necandi, sin embargo es mas cierto el date, gue adquiere
\a categoria de conviccitén, de que cuando el sujeto active de la muerie esgrimid 2 navaja,
no se proponia en absoluto utilizarla come arma agresora, sino emplearia pasivamente pa-
ra tratar de convencer a sk RRFESOT para QUE Cesara en sus atagues, sin que proyeciara si-
quiera su empleo para defenderse o repeler 1z agresion, todo ello, sin perjuicio de estable-
cer que tal conducta es comprensiva de una actuacion grave y temerariamente imprudente,
habida cuenta del inminente riesgo, desgraciadamente cumplido, que el acusado creé con
su reprobable actoacion, todo lo cual ileva a la conclusion de gue los hechos que se han
declarado probados son constitutivos de un delito de imprudencia temeraria, que de haber
mediado malicia hubiera constituido un delito de homicidio, previsto y penado en el pd-
rrafo 1° del articulo 565, en relacidn con el articulo 407, ambos del Codigo Penal, debien-
do ser absuelio del delito de homicidio de gue es acusado por el Ministerio Fiscal.

CONSIDERANDO: Que es responsable ¢riminalmente en concepto de avior e pro-
cesado 1. M. F. C., por haber cjecutado directa e inmediatamente fos hechos que se le
imputan. :

CONSIDERANDG: Que es de apregiar la circunstanciz modificativa atenuante de arre-
pentimiento espontdneo, prevista en el articulo 9 apartado 9* del Codigo Penal.

CONSIDERANDQ: Que los responsables criminaimente de todo delito lo son tam-
bién civilmente, viniendo ademds obligados al pago de las costas por ministenio de la Ley.

VISTAS las disposiciones legales citadas; los articelos 1, 3, 12, 14, 27, 30, 33, 47, 49,
101, 102, 103, 104, 109 y demis de general aplicacion del Cddigo Penal; los 14 regla 3°,
142, 239, 240, 272, 741 y 742 de la Ley de Enjuiciamiente Criminal,



FALLAMOS: Que debemos absolver y absolvernos, con todos los pronunciamientos
favorables, al procesado J. M. F. C. del delito de homicidio de que es acusade por el Mi-
nisterio Fiscal, y que debemos condenar y condenamos al procesado J. M. F, C., en con-
cepto de autor responsable de un delito de imprudencia temeraria, que de mediar malicia
constituiria un delito de homicidio, con la concurrencia de Ia circunstancia modificativa
atenuante de arrepentimiento espontineo a la pena de dos afos de presidn menar, a las
accesorias de suspensidon de todo cargo puablico, profesion, oficio y derecho de sufragio
durante dicho tiempo, del Articulo 47 del Cadigo Penal, y & que por via de indemnizacion
de perjuicios abone a los herederns dé A, T.. A. la suma de un millén quinientas mil pese-
tas, con los intereses establecidos en el articulo 921 bis de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
a partir de la firmeza de esta sentencia y al pago de las costas. Le abonamos para el cum-
plimiento de la condena la totalidad del tiempo de privacidn de libertad sufrida por razén
de esta causa. Aprobamos port sus propios fundamenios el auto consultado en que el Jugz
Instructor declard insolvente a dicho encartado, con fa cualidad de sin perjuicio que contiene,
(Ponente: Juan lgnacio Pérez Alférez)

352

352. DETENCION ILEGAL. Amenaza a un individuo a guien ¢o-
loca las esposas con un revolver de gas, haciéndose pasar por funciona-
rio de Policia. ESTAFA. Falta. LESIONES. Falta. Sentencia de 16 de
Julio de 1983 (2°).

RESULTANDO probado, ¥ asi expresamente se declara, que el dia siete de abril de
niil novecientos ochenta y dos, el procesado J. C. R., mayor de dieciocho afios de edad
¥ sin antecedentes penales, computables, en el interior de la Freiduria E., sita en el nimero
cuatro de ia calle V. de esta Ciudad, halldndose bajo los efectos de la ingestion de bebidas
alcoholicas, se nepd a pagar las consumiciones que por valor de tres mil cuatrocientas pe-
setas habia realizado, ¥ al ser requerido por el camarero, J. G. B., para que verificase el
pago le agarrd por la solapa y sacando un revélver de gas marca “*Arminius’, propiedad
del Director de la A, de [. P. JCO, en la que el procesado trabajaba como auxiliar de de-
lective, colocdndola en la sien del citado camarero reiterandole la negativa a pagar y orde-
nandole que saliese de detras de la barra para esposarle; en cuyo momento un cliente del
establecimiento, M. R. P. intervino protestando por [0 que ocurria, ante 1o gue el procesa-
do dijo que era policia y le ordend que se wdentificase, empujdndole contra la pared diri-
piende a la vez el revolver contra el mismo y colocandole unas esposas que lievaba, asinuis-
mo de propiedad del Director de la agencia, causandole erosiones que curaron, sin delecto
ni deformidad en cuatro dias, procediendo mientras estaba esposado P. a registrar ¢l bolso
de mano que llevaba éste, siendo detenido por la Policia instantes mas tarde.

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal en sus conclusiones definitivas calificd los
hechos objeto de esta causa como constitutivos de, alternativamente, un delito de usurpa-
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citn de funciones del articulo 320, 6 delito de detencidn ilegal del articulo 480-3°, ambos
del Cédige Penal; una falta de estafa del articulo 587-3° del Codigo Penal y una falta de
lesiomes del articulo 583-1° del Cddigo Penal; de los que conceptud autor al procesado .
C. R., sin Ja concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal,
por lo que solicitd contra aqué! las penas de seis meses y un dia de prisién menor, o alter-
nativamente, a misma pena y veinte mi} pesetas de multa, ¢on arresto sustitutorio en caso
de impago, elias por el delito; cinco dias de arresto menor por la falta de estafa y diez
dias de arresto menor por ia {alta de lesiones, accesorias del articulo 47 del Codigo Penal
¥ costas.

RESULTANDQ: Que Ia defensa del procesado, en igual tramite, solicitd la libre ab-
solucion con todos los pronunciamientos favorables para su patrocinado, por no ser cier-
tos los hechos que se le imputan.

CONSIDERANDG: Que los hechos narrados como probados precedentemnente son
constitutivos: A} De un delito de detencién itegal del articulo 48-3° del Codigo Penal, pues
aunque cabria también estimar concurrente acumulativamente la existencia del delito de
usurpacion de funciones del articulo 320 del mismo cédigo, lo cierto es gue el obligado
acatamiento al principio acusatorio reforme tal solucidn, en virtud de la norma contenida
en el articulo 69 de dicho codigo. B) De una falta de estafa del articulo 587-3° del Codigo
Penal, al estar despenalizada Ia estafa por condena antecedente, si la cuantia no es supe-
rior a treinta mil pesetas por la Ley Orgénica 8/1983 de 25 de junic de 1983, sobre reforma
urgente y parciat del Codigo Penal. C) De una faita de lesiones del articulo 583-1° dei mis-
mo cuerpc legal.

CONSIDERANDO: Que es responsable criminalmente en concepto de autor el pro-
cesade 1. C. R.

CONSIDERANDO: Que es de apreciar |a circunstancia modificativa atenuante de em-
briaguez no habitual ni preordenada al delito dei articulo 9-2* del Céddigo Penal, sin que
sea de estimar como rectamenie estimé el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definiti-
vas, la agravante de reiteracion por aplicacidn de los articutos 10-15* y 118 del Cddigo
Penal, conforme a la actual redaccion dada por la expresada Ley de Reforma.

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito lo son-tam-
bién civilmente, viniendo ademis 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, 63, 72, 78, 90, 91, 101, 102, 103, 104, 109 y demds de general aplicacion del Cédigo
Penal los 14 regla 3%, 142, 239, 240, 272, 742 ¥ 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOGS: Que debemos condenar y condenamos al procesado J. C. R., en con-
cepto de autor responsable de: 1°.- Un delito de detencidn ilegal, 2 las penas de seis meses
y un dia de prisidn menor, con la accesoria de suspension de todo cargo piblico, profe-
sidn, oficio y derecho de sufragio durante dicho tiempo y multa de veinte mil pesetas, sus-
tituida caso de timpago por un dia de arresto por cada mi) pesetas. 2°.- Una falia de estafa
a una pena de cinco dias de arresto menor. 3°.- Una falta de lesiones a una pena de diez
dias de arresto menor; a gue por via de indemnizacion de perjuicios abone al ofendido
propietario de la freiduria E. la suma de tres mil cuatrocientas pesetas y 2l pago de costas.
Le abonamos para ¢l cumplimiento de la condena 1a totalidad del tiempo de privacion de
libertad sufrida por razén de esta causa. Remitase la pieza de responsabilidad civil al Sr.
Juez Instructor para que la concluya con arregio a Derecho. {Ponente: Ramon Monte-
ro Ferndndez-Cid)
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C. INDICE ANALITICO .

Abandono de familia, 256, 350.
Abusos deshonestos, 213, 247,
283, 256.

Alzamiento de bienes, 305.
Amenazas, 327.

Apropiacion indebida, 205.
Atentado a agentes de la autori-
dad, 225, 240, 309.

Contrabando, 252.
Cheque en descubierto, 214.

Dafios, 215, 228.
Detencién ilegat, 352,

Escandalo publico, 211, 212, 237,
274, 328, .

Estafa, 200, 222, 243, 244, 301,
315, 348.

Estupro-Incesto, 270.

Falsedad
En documento mercantil, 231,
265, 285.
En documento oficial, 282,
259,

Homicidio, 239, 325, 335, 336.
Hurto, 209, 223, 234, 235, 263,
297, 323, 333, 344, 354,

Imprudencia
Simple antirreglamentaria con
resultado de muerte y lesiones,
238,
Temeraria con resultado de
muerte, 196.

Incendio, 317.

Insultos a agentes de la autoridad,
195,

Lesiones, 197, 216, 266, 269, 339,
Parricidio, 300.

Robo, 204
Con fuerza en las cosas, 198,
206, 207, 217, 219, 221, 224,
229, 232, 233, 241, 242, 246,
248, 250, 254, 257, 259, 260,
271, 272, 277, 286, 287, 293,
295, 307, 313, 319, 320, 321,
322, 324, 326, 331, 337, 341,
343, 345, 347, 349, 351, 355,
356, 358, 359, 360, 361, 362,
Con homicidio 2190,
Con intimidacion, 201, 255,
261, 298, 318, 334, 357.
Con violencia, 226, 248, 262,
264, 275, 288, 289, 291, 294,
312, 316, 329, 330, 338, 346.
Receptacion, 284, 306, 311.
Resistencia a los agentes de [a
autoridad, 276.

Salud publica, 202, 204, 208, 218,
230, 236, 245, 251, 253, 258, 267,
268, 278, 280, 281, 290, 292, 302,
303, 308, 310, 314, 340, 342, 353.
Seguridad del trafice, 203, 227.
Sustitucién de placas de matricu-
las, 220.

Tenencia de utiles para el robo,
273.

Utilizacidn ilegitima de vehiculo
de motor ajeno, 199, 279, 332.
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