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NOTAS SOBRE EL SISTEMA DE
TUTELA “JUDICIAL”, EN LA
LEY 13/1983 DE 24 DE OCTUBRE

MIGUEL COCA PAYERAS
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INTRODUCCION

Esta *‘Comunicacién’, tiene como 1tnico punto de destino el ilus-
trar, a grandes rasgos, el contenido juridico-positivo del término “*tutela
judicial®’, que es uno de los que permite definir el sistema adoptado por
el legislador espaiiol, en la reforma del Codigo Civil actuada sobre la
materia que nos ocupa estos dias en Lleida. La reforma, ha supuesto un
vuelco mas que regular en los planteamientos legales antecedentes que,
como todos sabemos, seguian el sistema francés denominado ““‘de fami-
lia"". La mutacion de sistema aparece plasmada tanto en el texto legal
aprobado definitivamente a finales del pasado aifio, como en las propias
palabras que los promotores de la reforma dedicaron reiteradamente a
su conceptuacion. Por lo dicho, he creido que un correcto método de
trabajo es el de comenzar sacando a la palestra esos confesados deseos
del legislador, para a continuacién bosguejar el sisterna derogado (siem-
pre, claro es, desde la reducida éptica en que por hipédtesis de partida
se va a mover el estudio), y de esta forma tener un sélido punto de refe-
rencia para detenernos, con algo de mads atencion, en el sistema vigente.

1. EL SISTEMA DE TUTELA “JUDICIAL"” O “DE
AUTORIDAD”, DESIDERATUM DEI LEGISLADOR DE
LA REFORMA

1.1. La “Memoria-Exposicion”’ del Proyecto de reforma, presenta-
do por el Gobierno en la I° Legislatura.

Es notorio que el ifer modificativo de los preceptos del Codigo Civil
en materia de tutela ¢ guarda, arranca en su historia reciente en el Pro-
yecto de Ley presentado al Legislativo, al Congreso de los Diputados,
en la I* Legislatura, el 24 de junio de 1981 (aunque, el Proyecto llevaba
fecha de 9 de junio), por el Gobierno de entonces, al que para abreviar
llamaré desde este momento Proyecto de U.C.D.

El articulado del proyectado texto legal iba precedido de una
““Memoria-Exposicién de Motivos®’, en la que se comienza poniendo en
tela de juicio la oportunidad, y sobre todo la eficacia, de la normativa
vigente a Ia sazén cuyos pilares estaban formados por una serie de *‘prin-
cipios’, de los que se citaban “‘el de la unidad de guarda legal y el del
llamado sistema de familia...; por ¢l segundo, se organizé el Consejo de
familia como pieza esencial del nuevo y unificado, aunque complejo, or-
ganisme tutelar, Ambas importantes innovaciones, como las demds que
el articulado incorpord a nuestro ordenamiento, eran bien intenciona-
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das y ¢oincidian con tendencias a la sazon perceptibles en las legislacio-
nes latinas’’ (1). Tras lo cual, v haciéndose eco de una creencia unanime
en la doctrina civilistica del momento, se lamentaba: ‘“La aplicaciéon de
este régimen legal, sin embargo, ha constituido en la practica, a través
de sus casi ¢ien afios de vigencia, un fracaso...”’; entre otras causas, por-
que “‘en cuanto al sistema de tutela de familia, la realidad del funciona-
miento del Consejo de familia ha sido en todo tiempo muy pobre, cons-
tituyendo hoy un hecho notorio e indiscutido su ineficacia real en la ma-
voria de los casos y aun su completa falta de actuacion en no pocos® (2).

A estas motivaciones, deben adicionarse, segun la ‘*Memoria-
Exposicion de Motivos®, otras de igual importancia que hacian necesa-
ria la reforma, y que resumiria en tres:

1%} La inadecuacién de las normas anteriores a la realidad social,
y particularmente de la familia espafiola en procesc de reduccion en sus
integrantes {familia nuclear) y de democratizacién en sus relaciones (3).

2%} La discordancia con el derecho comparado, en el que se ha ido
imponiendo el sistema de tutela judicial, o mejor, de autoridad (4).

32} La necesidad de adaptar v concordar esa parte del Cédigo, con
la reforma que en materia de filiacidn y patria potestad habia operado
la Ley 11/1981 de 13 de mayo {5).

(1) Cfr., en Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. 1 Le-
gislatura. Serie A, Nim. 202-1, pdg. 1401.

(2) Lug. cit. en nota anterior, pag. 1401-1402.

{3) Lug. cit. en nota anterior, pdg. 1402, en donde leemos: “*La inadecuacién de las
normas a la realidad social, tempranamente observadas —como lo dernuestran las criticas
que pronto se formuiaron a Iz normativa desde la doctrina civil— se fue acentuando, por

- otra parte, con el transcurso del tiempo en funcion de la evolucién de la familia espaftola,
que, como iz de otros paises, ha acusado, entre otros fendmenos, un sensible estrecha-
miento —al pasarse progresivamente de la familia patriarcal a la conyugal o nuclear— y
una considerable democratizacién al sustituirse lentamente las relaciones de autoridad por
las de reciprocidad’.

(4) Lug. cit. antes, pdg. 1402: **Junto & este desfase entre el Codigo Civil y la realidad
social en tema de tutela se ha producido también un alejamiento entre aquél y el derecho
comparado, cuyas tendencias se orientan hoy hacia el sistema tutelar llamado de autori-
dad, caracterizado por una mayor intervencidn del Estado a través de autoridades judicia-
les u drganos de ta Administracidn, para mejor vigilar y asegurar e! funcionamiento de
la tutela’*,

{5) Lug. cit. antes, pag. 1402: **... Ia reforma del Derecho de familia recién tlevada
a cabo en el Derecho espafiol —que tan trascendentales modificaciones he hecho en el arti-
culado del Cédigo— hace necesaria ¢ inaplazable la reforma del sistema tutelar para otor-
garle la debida concordancia con las nuevas normas regidoras de las instituciones familia-
res y de modo especial ¢on las que han venido a regular la filiacién y la patria potestad™.
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Visto lo cual, se finalizaba concluyendo que entre los principios bé-
sicos incorporados al Proyecto se hallaba el de ‘‘tutela judicial”’, por el
gue ‘‘se centran en la Autoridad judicial los poderes para la constitu-
cidén, vigilancia v extincion de los organismos tutelares (6). Advierta el
lector, la carencia de alusiones al texto constitucional, por contra a lo
que es comiin a las reformas operadas en el Cédigo civil desde el afio
1978. Y ello, es asi, porque la reforma de la tutela, globalmente entendi-
da, no era una exigencia constitucional. Tan acorde con ella podia serlo
un sistema de *‘tutela de familia”, como el de ‘‘tutela judicial’’. De ahi
que no se buscasen razones de esta indole en la justificacion del Proyec-
{0,

El que ese Proyecto de U.C.D., en lugar de acabar convirtiéndose
en Ley como era su destino, no pasara de esa condicidn de proyecto, no
le resta interés para el estudioso. La trascendencia del reiteradamente ci-
tado proyecto, y por ende de su ““Memoria-Exposicién de Motivos’®, que-
da solo levemente empaiiada por la circunstancia de que e fin de la Le-
gislatura impidiera su promulgacién, a pesar de haber sido aprobado tanto
en el Congreso como en el Senado (7). Y digo que su trascendencia es
sustancial, porque el Proyecto de Ley que, siendo presentado al Congre-
s0 por ¢l Gobierno en la I1* Legislatura el 27 de enero de 1983, desem-
bocé en la Ley de 24 de octubre 1983, con ofrecer algunas variaciones
respecto de su antecesor ~-cuya enunciacién nos apartaria ahora del ob-
jetivo propuesto— puede decirse, sin rubor, que era sustancialmente idén-
tico (8).

1.2, La “‘Exposicicn’’ del Proyecto presentado por el Gobierno en
fa I1° Legisiatura

Este Proyecto, al que abreviadamente llamaré Proyecto del P.S.O.E.,
mantiene fielmente ¢l sistema de tutela ““de autoridad’’, v particularmente
de ‘“‘autoridad judicial’’. Para cerciorarse de ello es suficiente con echar
una ojeada a la *‘Exposicién’’ que sirve de portico al proyecto. En ella,
que por otra parte no recibe el calificativo de *‘Exposicion’’ ni otro al-
guno, la sinonimia se llevd hasta el punto de no sélo afirmar, en esencia,

{6) Lug. reiteradamente citado, pig. 1402.

(7) Cfr. el texto definitivamente “‘congelado’” en las Cdmaras, en: Boletin Oficiaf de
fas Cartes Generales. Senado. T Legislatura, Serie II, Nim. 258 (f).

(8) Pone de relieve esta similitud, junte a alguna diferencia, como la de las “causas
de incapacidad’ que elencaba el art. 200 del Proyecto, GETE-ALONSO, M? del Carmen,
en “‘La incapacitacion’’, pégs. 8 y 9 (Ejemplar mecanografiado de la Conferencia pronun-
ciada en la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma. De proxima publicacidn
en la Rev. Jur. Cat.). -
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lo mismo que en el Proyecto U.C.D,, sino inclusive ordenar las ideas
con parecida estructura. Al principio, se declara la ineficacia e insufi-
ciencia del sistema de tutela de familia en la legislacidn espafiola: *‘se
ha revelado, tras casi cien afios de vigencia, ineficaz ¢ insuficiente. Su
pieza bdsica —el Consejo de familia— apenas ha funcionado en la prac-
tica, como es notorio, con el consiguiente grave perjuicio para las perso-
nas sometidas a tutela, que sufieron en su mayoria los negativos efectos
de la negligencia o inhibicién de los parientes’’ (9). M4s adelante, y co-
mo justificacidn de la reforma, la trilogia enunciada en el anterior texto
es sintetizada, centrdndo su atencidn, casi en exclusiva, eén lo que antes
he catalogado como discordancia respecto del dereche comparado; o,
como dice el parrafo ahora comentado, “‘de las legislaciones modernas’’,
orientadas *‘hacia un sistema de autoridad que acentia la intervencién
del Estado para garantizar el mejor cumplimiento de la funcién tutelar
en beneficio de los tutelados® (10). Y también ahora, se concluye esta
faceta proclamando como uno de los principios fundamentales (junto
al de ‘‘pluralidad de guarda legal’’), el de la ‘“tutela de autoridad, que
suprime al Consejo de familia v dota al Juez de amplias facultades, si-
tudandole como pieza fundamental decisoria’. Idea recalcada nuevamente
cuando al hacer balance del proyecto, se autocalifica dentro de las ‘‘no-
vedades de alto interés’’, el hecho de que “‘se atribuyen amplisimas fa-
cultades al Juez, en todo lo relativo a la constitucidn, vigilancia y extin-
cién de la tutela ¥ para autorizar al tutor con ocasién de los actos mds
importantes’ (11).

No hay duda, por lo que s¢ ve, sobre cudles eran las intenciones del
legislador de la reforma: articular un sistema de autoridad, de tutela de
autoridad judicial, arrumbando el de tutela de familia. Pero, para se-
guir el plan trazado al prinicipio v con ello facilitar la comprensidn de
la plasmacién concreta, normativa, del nuevo sisterna, bueno serd deli-
near antes el derogado. '

(%) Cfr. en: Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. 11
Legislatura. Serie A, Niim. 4-1 (27 enero 1983), pag. 11.

(10) Cfr. lug. cit. en nota anterior, pags. 11 y 12. Detalladamente, éste es el fragmento
glasado: “*Alejado asi de la realidad, ¥ por ende inoperante en la prictica, nuestro sistema
se fue distanciando al propio tiempo de las legislaciones modernas. Si varios erdenamien-
tos, en efecto, habian coincidido esencialmente con €l nuestro en el enfoque de la regula-
cién de la tutela, como inspirados en el Cédigo de Napoledn, muchos de ellos revisaron
ya a lo largo de este siglo sus normas tutelares, orientando las ahora promulgadas hacia
un sistema de autoridad que acentia... El proyecto de lev que hoy se presenta, acomod4n-
dose a la realidad y a las mejores tendencias del Derecho comparade, construye un nuevo
sistema sobre principios opuestos a los del antertor...".

(11) Lug. cit. pag. 12.
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2. EL SISTEMA DE TUTELA DE “FAMILIA”, DEROGADO

Una aproximacion superficial a los Titulos IX y X del Libro I del
C.C. permitia apreciar ya, el sentido de la institucién tutelar gue reco-
gian. En efecto, mientras que el encabezado del primero era el “‘De la
tutela’’; el del segundo, ‘*Del Consejo de familia’, era un indicio claro
del punto en el que se apoyaba la tutela. Pero es que, ademads de los 21
articulos del Titulo X (arts. 293 al 313) dedicados especificamente a as-
pectos internos de formacién y funcionamiento del organismo, éste era
directamente aludido en el Titulo IX en 40 articulos. Es decir, de un to-
tal de 115 preceptos dedicados a la tutela (def art. 199 al 313}, 61 (mds
de la mitad) contemplaban en forma directa el Consejo de familia (12).
Por contra, aquellos en los que aparecia explicitada alguna actuacién del
Juez o de los Tribunales sumaban 28 (13). El dato estadistico, se nos puede
refutar con razén, no es decisivo pero, en esta aproximacion inicialmen-
te tildada de superficial, constituye un indicio significativo o revelador
de la direccién en que se escoraba ¢l Cddigo ante la dicotomia tutela
judicial-tutela familiar. Para mejor esclarecer este pormenor, debemos
adentrarnos en el andlisis de cudl era el circulo de actividades previstas
legalmente en cabeza del Consejo de familia y cuales otras se reservaban
a la actuacion judicial.

2.1, La situacion de primacia del Consejo de familia

Orillando los preceptos, a los que he aludido antes, y que tratan del
régimen interno (arts. 293 al 313), el cuadro general de su actividad se
escinde en dos grandes apartados. Comiin denominador es el de reflejar
su situacién de primacia respecto de los restantes érganos tutelares: tan-
to antes como después de la constitucidn de la guarda.

2.1.1. Antes de la constitucidn de la tutela: érgano que la deferfa
En efecto, el art. 204, 3° contemplaba esa posibilidad, especificada

en los arts. 231 y 232 (la llamada tutela ‘*dativa’’). Esta funcién de pues-
ta en marcha de la tutela era aleatoria, pues de darse las tutelas ‘‘testa-

(12} Eran, a parte de los arts. 293 al 313, los siguientes: 201, 204,3°, 207, 209 dlt.
parf., 216, 217, 219, 221, 231, 232, 233, 236,3°,4°, y ult. pdrf., 238,2°, 239, 240, 241,
242, 243, 247, 249,1° y 2° pdrf., 250, 255, 256, 258,3°, 260,2°, 261, 264,17, 3% y 5°, 265,
266, 268,1° parf., 269, 270, 271, 274,2° parf., 275,4°, 276,2° parf., 277, 279, 282 y 285,2°
parf. )

(13) Eran los siguientes articulos: 203, 215, Gkt parf., 216, 217, 220,2°, 223, 225,3°,
227,19, 232, 240, 243,2° parf. in fine, 244,4°, 245, 249,1° p4rf., 255, 276, (lt, parf,, 279,2°
parf., 290,1°, 292, 293, 294, 296, 297, 300, 301, 306, 310.
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mentaria’ o “‘legitima’ desaparecia esa actuacién deferidora. Pero en-
tonges, aparecian otra serie de facultades, Asi:

A) En lg tutela “‘testamentaria’, el Consejo de familia era quien:

a} En caso de nombramiento testamentario de tuter por quien ne
era progenitor del sujeto a tutela, el Consejo ex art. 207, tenia en sus
manos la efectividad del nombramiento, porque *‘no surtird efecto has-
ta que... haya resuelto aceptar la herencia o el legado’.

b) Dédndose multiplicidad de nombramientos de tutor,-realizaba el
discernimiento del cargo {art. 209 ult. parf.).

' ¢} Determinaba la pension alimenticia del menor o incapacitado, en
ausencia de prevision por el testador (art. 268).

B} En ia tutela "‘legitima’’, segun se tratara de la que recaia scbre:

a) Dementes o sordomudos. Estaba prevista su actuacién como:

— Organo consultive antes de que el Juez declarase la incapacidad
{arts. 216 v 217).

— QOrgano que deberia autorizar al defensor de los incapaces para
recurrir el auto que ponia fin al expediente de incapacidad (art.
219).

b} Prodigos. El art. 221, 2° pérf. in fine, hacia factible el que la
sentencia determinara ciertos eventos en los que el tutor o el incapacita-
do deberian consultar al tal Consejo.

2.1.2. Unag vez constituida la tutela

La situacion de primacia, de érgano clave del sistema tutelar, puede
apreciarse si se averiguan cudles eran sus relaciones con los restantes or-
ganismos.

A} Respecto del tutor. Ei elenco de manifestaciones es amplio. Lo
resumo en siete apartados

a) En relacion a su obligacién de prestar fianza,

1. Le sefialaba al tutor la cuantia, y calificaba la fianza que antes
de que se le defiriese el cargo debia prestar {art. 255).

2. En caso de fianza pignoraticia o hipotecaria, el depdsito ¢ la ins-
cripcién podia, y debia, ser pedida por cualquier vocal del Consejo (art.
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258, 3%).

3. El Consejo, era quien decidia si a pesar de tratarse de un tutor
testamentario relevado de la obligacién de afianzar, debia hacerlo por
haber sobrevenido causas ignoradas por el testador (art. 260, 2°).

b) En relacion a la obligacién de hacer inventario.

El Consejo tomaba determinaciones en una serie de extremos, co-
mo el término en que debia hacerse (art. 264, 3°), si debia autorizarlo
un Notario o no (ari. 265), o 5i determinados bienes deben estar en po-
der del tutor o no (art. 266).

¢) En relacion a la retribucidn, en los casos tasados del art. 276, 2°
parf. era quien la fijaba. (Ademads, vide, el viejo art. 277),

d) Respecto a las obligaciones, en general, del tutor, el Consejo era
quien las modulaba. Muestra de lo que decimos, cabe hallarla en las de
los numeros 1° y 3° del ari. 264 (alimentos y educacion del tutelado; y
el ya citado inventario).

e} El tutor estaba, con frecuencia, sometido en su actuacién a un
régimen de autorizaciones por parte del Consejo de familia. Ejemplos
son: los actos recogidos en los arts. 269, 270, 271, 274, 2° parf., 275,
4°, sobre los que se pronuncia el art. 264, 5°, calificando la solicitud de
autorizacion de obligacion del tutor. '

f) El tutor era “‘vigilado’” por el Consejo (art. 201).

g) Para concluir, esa supremacia s¢ manifestaba en ¢l instante de
la rendicion de cuentas, que debia ser llevada a término por el tutor tam-
bién ante el Consejo, segln se desprendia de los arts. 279, 282 y 285,
2° parf.

B) Respecto del protutor. Las manifestaciones se escalonan en este
caso en una cuadriple particicn

a) A falta de designacién prévia, era el Consejo de familia quien
nombraba al protutor (art. 233).

b) Era guien recibia las comunicaciones del protutor, relativas a la
actuacion del tutor (arts. 236, 3¢ y 4°).

¢} Carecia de derecho de voto en las deliberaciones del Consejo de
familia, ex art. 236 ult. parf.
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d) En tanto se constituyera la fianza, el protutor debia administrar
los bienes del menor ¢ incapacitado, realizando los actos que el Consejo
_estimara indispensables {art. 256).

C) Respecto de ambos cargos {tutor y protutor), las manifestacio-
nes eran.

a) Era precisamente el Consejo de familia el encargado de poner en
posesién de su cargo tanto al tutor como al protutor (art. 261).

b} En lo tocante & las excusas de [a tutela y protutela, resultaba que:

L. Para que deviniera eficaz la alegacién de la causa debfa hacerse
ante el Consejo {art, 247).

2. El Consejo, resolvia las alegaciones de aquellas excusas {art. 249).

3. Era ese mismo drgano quien podia nombrar un sustituto mien-
tras durase el juicio de excusa {art. 250).

2.2, Funciones atribuidas al Juez

Hasta aqui he intentado resumir el cuadro de actuacién del Consejo
de familia en la legislacién derogada, del que se desprende su cardcter
de basamento de aquel sistema tutelar o de guarda. Pero, no debe silen-
ciarse que junto a este érgano coexistia, en aquella normativa, la figura
del Juez del que se preveia distintas actuaciones. Estas, va hemos visto
que cuantitativamente eran inferiores a las del Consejo. Ahora, consta-
taremos la misma circunstancia desde 1a perspectiva cualitativa, apare-
ciéndonos como marginal, externa al mecanismo tutelar, su funcion.

Destacaban dos funciones, junto a ofras puntuales y de. menor al-
cance. Las primeras eran: ser un érgano provisional de guarda, y actuar
en relacion al Consejo de familia.

2.2.1. Su posicion, como crgano provisional de guarda

Los preceptos del Codigo de donde cabia obtener esa conclusion,
aludian al Juez tanto:

A) Erigiéndose, ¢l mismo, en ese drgano provisional: supuestos de
los arts. 203 y 301 fantes, y tras la constitucion del Consejo de familia).

B} Nombrando un defensor, lo que podia suceder tanto en el proce-
s¢ de incapacitacion de los locos y sordomudos (art. 215, ult. pdrf.}, co-
mo en el de los prodigos (art. 223).
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2.2.2. Actuacion en relacidn al Consejo de familia.

Una vez mads, en aras a la claridad expositiva he subdividido esa ac-
tuacidn segun tenga lugar antes o después de la constitucién del Conse-
jo.

A) En su constitucidn, el Juez.

a) Debia poner en funcionamiento el proceso de constitucion de la
tutela, de tener noticias de la existencia de un menor o incapaz {art. 293).
Su omisién originaba, segun el art. 232, responsabilidad.

b) En el nombramiento de miembros de ese Consejo, sus facultades
eran escasas, condicionadas por la falta de nombramiento testamentario
o de las personas designadas legalmente... (arts. 294 y 297),

¢) Presidia la junta de formacién, teniendo unas facultades discipli-
narias minimas {art. 300), incluso nna vez ya constituido (art. 306).

d) Subsanacién de errores en la formacién del Consejo... {art. 296).

B) En relacion a las decisiones que fomase aguel drgano

Su implicacion tenia lugar, basicamente en dos polos: en ocasiones,
aprobandolas, y en otras (la mayoria) siendo el érgano o la instancia an-
te el que podian recurrirse aquellas.

a) La aprobacion del Juez e,ra__r_lec_esaria cuando el Consejo tomaba
decisiones para proveer a los cuidados de la tutela, por causa de haber
. sido declarado incapaz o removido de su cargo el tutor (art. 243, 2° parf.).
Esta exigencia de aprobacion judicial de una decisidén del Consejo tenia,
segun vemos, un marcado caricter excepcional.

b) Como instancia ante la que se recurrian los acuerdos del Consejo
de familia, tenia un juego mucho mayor. Citemos, las decisiones relati-
vas a:

1. Declaracién de incapacidad o remocion del tutor (art. 240).

2. Desestimacion de excusas de la tutela (art. 249, 1° parf.).

3. Sefialando Ia cuantia o calificando la fianza (art. 255).

4. Fijando la retribucién del tutor (art. 276 Gk, parf.).

S. Decisiones, en general, de darse los presupuestos fijados-en el art.
310.
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2.2.3. Otras funciones puntuales
He hallado cuatro. A saber:

A) En el nombramiento del tutor, sus facultades estaban encorseta-
das, tanto en la tutela de los locos y sordomudos (art. 220, 2°), como
en la de los prodigos {art. 227, 19), dado que las podia actuar sobre un
¢irculo de persconas predeterminado legalmente.

B} En Iz declaracion de incapacidad, ex art. 216, debia examinar
por si al presunto incapaz.

C) Debia autorizar la enajenacién, por el cényuge del declarado pro-
digo, de los bienes de éste que enumeraba el art, 225, 3°.

D) El examen anual del Registro de tutelas (art. 292).

3. EL SISTEMA DE TUTELA “JUDICIAL”, INSTAURADO
POR LA REFORMA DEL CODIGO CIVIL DE 24 DE
OCTUBRE DE i983

Si, a la manera en que hemos hecho con el sistema tutelar deroga-
do, intentamos una aproximacién panoramica, y por tanto superficial,
a la nueva regulacion, comprobaremos de entrada una reduccién del ni-
mero de articulos, Son ahora 109 los que existen con contenido {frente
- a los 115 de antes); esto es, del art. 199 al art. 306, excluyendo el art.
305 que aparece vacio, ¢ incluyendo en el computo dos bisados (el 237
bis ¥ el 299 bis). Esta panordmica, refleja el escaso cuidado con que se
ha operado desde la dptica de la técnica legislativa, Primeramente, por-
que el bisado de articulos es un recurso que evidencia poco cuidado por
la racional presentacién del Cddigo, gue por sus *‘canas’’ seguramente
merecia un mayor respeto por parte del legislador. Y mds si se tiene en
cuenta que uno de los bises (el art. 299 bis}, ya aparecia asf en el Proyeto
que el P.S.O.E. present¢ al Congreso. Y lo que hace injustificable este
modo de legislar es que, paraddjicamente, quedan 8 articulos vacios de
contenido. No creo que sea mucho pedir ¢l que se hubiera reordenado
la numeracién, buscando acomodo en esos 8 vacios a los 2 bisados, y
con zlgo de imaginacidn desdoblar otros articulos para cubrir los 6 hue-
cos que existirian. Algo parecido a lo que se hizo en la reforma de los
arts. 1315 a 1444 (Régimen econdémico matrimonial) por la Ley 11/1981 .
de 13 de mayo. :
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La distribucion sistemdtica de esos 109 articulos se continida hacien-
do, como no podia ser menos, so pena de desajustar todo ¢l Libro I a
partir del Titulo IX, en dos titulos. El IX “‘De la incapacitacién’’ (Arts.
199 a 214), v el X “‘De la tutela, de la curatela y de la guarda de los me-
nores o incapacitados’’, mejorando la distribucion derogada y eviden-
ciando la desaparicién tantas veces referida del Consejo de familia, sus-
tituido y aiin superado en sus funciones por la actuacién del Juez. Este,
o su actividad plasmada en sentencias, resoluciones, autorizaciones.., etc,
aparecen en 70 articulos (14), lo que constituye un indicio del peso de
la figura congruente con el mentado desideratum det legislador de ins-
taurar un sistema de tutela judicial.

Para saber en qué consiste, cémo ha sido traducido legalmente ese
sistema de guarda, hay que proceder —al modo en que se ha hecho con
el sistema derogado— a la averiguacién de cudles son los diferentes apar-
tados en que puede dividirse la actuacion de la Autoridad judicial en la
normativa vigente. Lo que nos conduce a tres mojones. El primero trata
de su actuacion en el marco de la declaracidn de incapacidad; el segun-
do, en el internamiento de presuntos incapaces; y el tercero, a sus rela-
ciones y actuaciones con los drganos encargados de la guarda y protec-
. cién de los menores, prodigos y/o incapacitados, que en el actual art,
215 se cifran en el tutor, curador, y defensor judicial.

3.1, El Juez, en la declaracién de incapacitacion

A la vista del art. 199, en €l que se establece un vinculo necesario
entre “‘declaracién de incapacitacién’’ y “‘sentencia judicial’’, se cae en
la cuenta del cardacter medular que tiene en este terreno la actividad judi-
cial y consiguientemente la figura del Juez. Su trascendencia se produce

{14} Con estos 70 articulos, pueden hacerse hasta 6 grupos diferentes. Uno, el mds
nutrido, formado por 44, se refieren al “*Juez' o a la *“Autoridad judicial’, personalizan,
en suma, y sen: 203,2° parf., 207, 208, 209, 211, 216, 219, 224, 225, 228, 230, 231, 232,
233, 234,4° y Olt. parf., 235, 236,4°, 237, 240, 245, 246, 248, 249, 256,2° parf., 259, 260,
261, 263, 264, 265, 269,4°, 273, 274, 275, 276,1°, 279, 280, 285, 292, 296, 299 bis, 300,
302 y 303,

Un segundo blogue, formado por aguellos 10 que aluden a la “‘sentencia judicial™:
199, 210, 212, 222,2°, 267, 278, 287, 289, 290, 298. Otros tantos, hablan de “resolucién
judicial’’; 214, 218, 219, 243,1°, 245, 246, 250, 277,2°, 287 y 299 bis. Tres, hablan de “*avto-
rizacién judicial™: 271, 272 y 290. Y, en dos, se habia de *‘juicio’’; 295 y 294.

En iltimo lugar, los que citan o tratan del defensor “‘judicial’’: 215,3°, 249, 256,2°
parf., 280, 296, 299, 300, 301 y 302.

Si el lector se hubiera tomado la molestia de sumarlos, habrd obtenido un resultado
de 78, al que hay que restar aquéllos que se citan en mas de un bloque, por aludir a los
diferentes conceptos sefialados, y de esta forma se obtiene la cifra de 7).
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a lo largo del camino que va desde la puesta en accidn del mecanismo
de incapacitacién, hasta la correspondiente sentencia. Estas son sus eta-
pas:

3.1.1. Antes de iniciarse el procedimiento
Son dos las actuaciones:

A) Promoviendo la declaracién. No se trata de una autopromocion,
sino de la exigencia de que el Juez, en ocasiones {segin el art. 203 it.
pérf.), ponga el hecho que justifica la incapacitacién en conocimiento
del Ministerio Fiscal, para que éste realice la promocion. Tode ello, de
no haber procedido a ello las personas a quienes corresponde segin el
art. 202. (15).

B} Tomando, *“‘de oficio las medidas que estime necesarias’’, en los
supuestos de falta de promocion de la declaracion, referidos antes {(art.
203, 2° parf. al principio}.

3.1.2. Constante el procedimiento
La figura del Juez, aparece en tres diferentes hipétesis:

A) De ser el Fiscal, ¢l promotor de la incapacitacion, sera el Juez
quien nombre al presunto incapaz un defensor si es que carece de €1 (art.
207).

B) En Ia fase de constatacidn de si el presunto incapaz puede gober-
narse por sf mismo {(arg. art, 200 in fine), el Juez goza del méximo de

(15) Esta posibilidad, aparecié tardiamente en €l Proyecto de reforma. Inexistente en
su totalidad en el 2° parf. del art. 203 en el Proyecto de U.C. D. {cfr. Boletin..., citado
en nota 1, pdgs. 1404 y 1405), se introdujo como consecuencia de la aceptacidn por la Po-
nencia, de ung enmienda de! Grupo Cormunista, con este tenor: **El Juez competente, en
los mistnos ¢asos, iniciara de oficio el procedimiento, dando traslado al Ministerio Fiscal
y a los legitimados para promoverla conforme al articulo anterior'” {Cfr. en Bofefin.., [
Legislatura. Seric A. Nim. 202-1-2 (30 abril 1982), pdg. 1416/4).

Con este tenor, aparecia en el Proyecto def P.85.O.E., y a pesar de ser presentada una
enmienda por €l Grupo Popular tendente a que se distinguiera entre “‘el oficio judicial y
Ia posicitn institucional del Fiscal"'. {Puede verse en: Boletin... 11 Legislatura. Serie A Num.
4-1-1 (26 abril 1983), pdg. 26/2), la Ponencia no la acepté. De modo que, asi aparece en
el Dictamen de la Comisién (cfr. Bofetin... 111 Legisiatura. Serie A, Num. 4-1I (21 mayo
19837, pédg. 26/26), y sblo se altera, surgiendo el tenor actvalmente en vigor, cuando €s
aprobado por el pleno del Congreso {¢fr. Bofetin... 11 Legislatura, Serie A, Num, 4-II1
{30 mayo 1983}, pdg. 26/42),
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discrecionalidad en la eleccion de los medios de prueba, pues ‘‘podrd de-
cretar de oficio cuantas estime pertinentes’ (art. 208 in fine). Y su inter-
vencién es vasta, debiendo oir ““‘a los parientes mas préximos del pre-
sunto incapaz, examinard a éste por si mismo, oird el dictamen de un
facultativo’’ (art. 208). No admite paragdn, el actual art. 208, con el abro-
gado art. 216 en el que como ya apuntaba lineas antes (16), su interven-
cién obligada se cefiia a examinar por si mismo “‘al denunciado como
incapaz’’.

C) Pareja amplitud de facultades, aparece en la adopcion de ‘‘las
medidas que estime necesarias para la adecnada proteccion del presunto
incapaz o de su patrimonio®’, pues ex art. 209 el Juez puede hacerlo “en
cualquier estado del procedimiento’ (17).

3.1.3. En lq sentencia que declara la incapacidad

Dejando al margen la declaracién en si misma, el Juez es quien de-
termina, segun el nuevo sistema, dos extremos sumamente importantes:
la extension y limites de la incapacitacion y el régimen de guarda (art.
210).

A} Extension y limites de la incapacitacion

Este primer inciso del art. 210, supone una generalizacidn del arbi-
trio judicial que en el sistema anterior sdlo le permitia establecer esos
limites y extensidn en la incapacitacion de sordomudos (cfr. el derogado
art. 218 in fine).

De cualquier forma, esa mayor o menor ‘‘intensidad®’ en la incapa-
citacién no las determina indefinidamente, pues el art. 212 posibilita un
nuevo enjuiciamiento y una nueva decision modificativa o que, incluso,
deje sin efecto la declaracidn de incapacitacion como tal.

B) Régimen de guarda

La norma que estamos analizando, ¢l art. 210, dice literalmente so-

{16} En el epigrafe 2.2,3.B.

{17 Tambign, este art. 209, procede exactamente del Proyecto de U.C.D., alterado
por una enmienda del Grupo Comunista afiadiendo la referencia al patrimonio, justifican-
dola en la posibilidad —hoy recogida en el art, 236,1°— de separar la guarda de la persona
y la del patrimonio. Vide: Boleiin... I Legislatura, Serie A, Nom. 202-1-2 (30 abril 1982),
pag. 1416/5.
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bre este particular que ‘‘La sentencia que declare la incapacitacién de-
terminard... el régimen de tutela o guarda a que haya de quedar someti-
do el incapacitado’’, Esta disposicién pone al Juez en la tesitura de *‘ele-
gir'’ el tipo de guarda que debe actuar sobre el incapacitado. Opcidn que
no facilitaba el sistema derogado, en tanto en cuanto tampoco existian
estos diferentes tipos de guarda (principio de unidad de guarda). El vie-
jo art. 200 en sus numeros 2°, 3° y 4° agotaba el elenco de incapacita-
dos, y de todos ellos afirmaba que ‘‘Estdn sujetos a tutela®. Hoy, como
va apuntaba, el art. 215 cita tres tipos de guarda (tutela, curatela, defen-
sor judicial), aunque la eleccion a que se refiere el art. 210 solo es predi-
cales de los dos primeros (tutela y curatela). Porque, por una parte, las
posibles hip6tesis de nombramiento de un defensor judicial recogidas en
el Cédigo presuponen (como veremos en el epigrafe 3.3.3) la existencia,
o bien de una persona aun no declarada incapaz, o bien estandolo ya
que ademas esté sujeto a tutela o curatela. Y por otra, tanto en sede de
tutela como de curatela esti prevista su constitucion, entre otros casos,
en el de incapacitacién (art. 222, 2°, que sujeta a tutela a “*Los incapaci-
tados cuando la sentencia lo haya establecido’’; v, art. 287, que entiende
procedente [a curatela *‘para las personas a quienes la sentencia de inca-
pacitacion, o en su caso, la resolucidn judicial que la modifique, colo-
quen bajo esta forma de proteccidn en atencién a su grado de discerni-
miento’’).

Por lo que estamos viendo, el unico factor que debe valorar el Juez
para decidir el régimen de guarda del incapaz, es su mayor ¢ menor gra-
do de discernimiento, que le conducird, respectivamente, a estatuir la cu-
ratela o la tutela.

3.2. Actuacion del Juez en el infernamiento de un presunto incapaz

Es esta una problematica que, en sentido estricto, cae fuera de las
fronteras del sistema de guarda, por cuanto es una medida que, tal co-
mo la disefia el Codigo civil, recae sobre un “presunto incapaz’’, y no
afecta a la posterior constitucién de un régimen de guarda sobre el suje-
to, una vez que se le declare incapacitado.

Con anterioridad a la reforma que nos ocupa, esta tematica era aje-
na al Cadigo Civil. El cuerpo legal basico en la materia era ¢l Decrefo
de 3 julio de 1931 sobre Asistencia de enfermos psiquidtricos, que esta-
blecia tres procedimientos de ingreso ‘‘en un establecimiento oficial o
privade®: ‘“‘a) Por propia voluntad. b} Por indicacion médica. c) Por
orden gubernativa o judicial’’ (art. 8°). De estos cuatro posibles proce-
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dimientos, en los tres primeros el control judicial brillaba por su ausen-
cia, prévio o posterior (18).

El Decreto de 1931, se ha mantenido en vigor hasta la Ley de refor-
ma del C.C. de 24 octubre 1983, en cuyo art. 2°, dos es expresamente
deregade. Al mismo tiempo, surge por esa Ley, el actual art, 211 C.C.,
que, en todo caso, somete el internamiento a un serio y extenso control
judicial. Control que actia en dos momentos:

3.2.1. Antes del internamiento

El primer parrafo, al principio, del art. 211 C.C., propone la regla
general: necesidad de una prévia autorizacion judicial para que ese pre-
sunto incapaz, ese sujeto que ofrece una presunta enfermedad o defi-
ciencia que le impide gobernarse por si mismo, sea ingresado en un esta-
blecimiento. Y para que tal autorizacion sea concedida, son precisos tres
requisitos explicitados en la ley (art. 211, 2° parf.): el examen de la per-
sona por el propio Juez, oir el dictamen de un facultativo designado por
¢l, y en tercer lugar, comunicar la circunstancia al Ministerio Fiscal con
el fin de que éste promueva la declaracién de incapacitacidn como pres-
cribe el art. 203, 2° pdrf. (19).

Excepcionalmente, puede prescindirse de ese filtro prévio, cuando
concurren ‘‘razones de urgencia’’, pero entonces el control, aunque pos-
terior al internamiento debe ser inmediato, “*dentro del plazo de veinti-
cuatro horas’ (art. 211, 1° parf: in fine).

(18) Esta conclusién, es la que se extrae de la contemplacion de los arts. 9°, 10° y
17°, entre otros. En el 9° (ingreso voluntario) se exigia: certificado médico legalizado, de-
claracion firmada del paciente, y admision por el Director Médico del establecimiento. En
el art. 10° (ingreso por indicacidn médica): certificado médico legalizado, declaracion fic-
mada por el pariente del paciente mds cercano, y admisién por el Director. En el art. 17°
{ingresc por orden gubernativa): decisidn del Gobernador Civil, Jefe de Policia, o Alcal-
de, sumado al “‘juicio positive’ de un Médico.

(19) Tanto el primer como el segundo parrafo de ese art. 211 se corresponden con
el mismo articulo del Proyecto de U.C.D., excepto en éste dltimo particular, en la remi-
sidn al art. 203. Dirfa mds, en la discusién de aquel proyecto, el Grupo Socialista presentd
una enmienda, en la gque solicitaba que se condicionara el internamiento a la prévia pro-
mocién de la declaracién de incapacidad. Y la Ponencia de entonces no la admiti¢, por
‘“considerar que estd implicito en el texto® y por tanto inngcesaria. {cfr. Bofetin... I Legis-
latura. Serie A, Num. 202-1-2 (30 abril 1982}, pdgs. 1416/5 y 1416/6). Poteriormente, en
el proyecto que acabd siendo ley, el del P.S.0.E., va aparece el articulo en su actual redac-
cidn,
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3.2.2. Tras el ingreso en el establecimiento

El tercer parrafo del art. 211, establece ese control judicial poste-
rior al internamiento. La filosofias subyacente al mandato juridico, queda
recogida en la enmienda que el Grupo Comunista presento en este punto
al Proyecto de U.C. D, al que inicialmente faltaba este tercer parrafo del
art. 211, Decfa, escuetamente la enmienda: ‘“‘nadie podré ser internado
ni mantenido en un establecimiento de salud en contra de su voluntad,
salvo con autorizacién judicial’ (20}. Admitida parcialmente la enmien-
da por la Ponencia, el articulo quedé redactado tal cual hoy, ya que el
Proyecto del P.S.O.E. lo recogit tal cual habia quedado redactado en
la anterior Legislatura.

Esta vigilancia posterior, tiene como objetivo el de *‘recabar infor-
macién sobre la necesidad de proseguir el internamiento’, y su periodi-
cidad es obligada, “‘cada seis meses’”, aunque no obstante el Juez podré
recabarla ‘‘cuando lo crea pertinente’’.

3.3. Actuacidn del Juez sobre las instituciones de guarda

La calificacién general a todos los érganos tutelares, la aporta el
art. 216: “*Las funciones tutelares... estardn bajo la salvaguarda de la
autoridad judicial’*. Ese amparo o proteccién que reciben los érganos
tutelares por parte del Juez, tiene su contrapartida en el sometimiento
de aquellos a la vigilancia de éste. Extremo, este dltimo, que a pesar de
recogerse en la ““Exposicion’ del Provecto del P.S.O.E. (21}, no tiene
una traduccién normativa general en el C.C., como sucede con la **sal-
vaguarda' (22). En todo caso, ocasién habrd de constatar su implicita

{20} La enmienda del Grupo Comunista, pretendia reconstruir todo el precepto, que
se iniciarfa con Ia frase transcrita en el texto. Ademds, esa autorizacidn judicial, seguia
diciende, *debe ser concedida cuando aquel sea imprescindible y por s6lo el tiempo necesa-
rie, previo dictamen del facultativo oficial, del designadao por el enfermo, oyendo al Fiscal
e iniciande inmediatamente y de oficio £l procedimiento de incapacitacién. La prosecu-
cién del internamiente se autorizard por €l Juez cada seis meses, con iguales requisitos”’
{Cfr. Boletfn..., citado en nota anterior}.

{21} Cfr. lug. <it, nota 11, pag. 12.

(22} Este detalle, como algunos otros del art, 216, fue polémico ya en la discusion
del Proyecto de U.C.D. Dejando al margen las discusiones referentes 2 si la tutela es un
“*deber de cardcter publico”, o bien un *'oficio de derecho privade”’, {Véase en: Boletin,..
I Legislatura. Serie A, Num. 202-1-2, p4g. 1416/7. Y, en Boletn... 11 Legislatura. Serie
A, Num. 4-I-1, pag. 26/5), hay que resaltar que el Proyecto def P.S.O.E., fue enmendado
por €l propio Grupo Socialista en lo que atafie al art. 216, sugiriendo gue se incluyera la
“*vigilancia’’ junto 2 la *‘salvaguarda™, con objetc de coordinarlo con otros preceptos,
y especificamente con el art. 233. Pere la Ponencia, ne la admitié. {Cfr. Boletin... II Le-
gislatura, ¢it. antes).
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existencia, y su existencia explicita en sede del organismo tutelar de ma-
yor fuste, la tutela.

Hechas estas consideraciones generales, estamos en actitud de dete-
ner nuestra atencion en las relaciones individualizadas del Juez con cada
uno de los érganos de guarda,

3.3.1. Respecto de la tutela

La mayor importancia, predicada antes, de éste organismo de guar-
da en relacién a los restantes se expresa cuantitativamente en los 65 pre-
ceptos que le dedica en exclusiva el C.C. (Todo €l Cap. II del Titulo X,
arts. 222 a 283, incluyendo el art. 237 bis}, frente a los 13 dedicados a
la curatela (El Cap. III, Titulo X, arts, 286 a 298), y los 5 que afectan
al defensor judicial (Cap. IV, Titulo X, arts. 299 al 302, mas €l art. 299
bis, al margen de otros dispersos en los que, como veremos en el epigra-
fe 3.3.3.1., es aludido). Esa amplitud, nos obliga a estudiar la incidencia
del Juez a partir de una divisidn cuadruple.

A) En la constitucion de la tutela

La actuacidn, y el arbitrio del Juez es constante, como decia la “*Ex-
posicion’ del Proyecto del P.S.O.E., *... se atribuyen amplisimas fa-
cultades al Juez, en todo lo relativo a la constitucién...”” (23). El desglo-
se, podria ser como sigue:

a) Puesta en marcha, de oficio, de la constitucién de la tutela cuan-
do el Juez tenga conecimiento de la existencia en el territorio de su juris-
diccién de alguna persona de las enumeradas en los tres numeros del art.
222 (art. 228). El precepto, que se complementa con el art. 230 (**Cual-
quier persona podrd poner en conocimiento del Ministerio Fiscal o de
la Autoridad judicial el hecho determinante de la tutela®’), une a la im-
portancia de esa posible actuacion de oficio del Juez, su caracter de nor-
ma indiscutida, no enmendada, desde su apariciéon en el Proyecto de
U.C.D., en cualquiera de las cdmaras.

b) Determinacién, cuando se trate de una persona declarada inca-
paz, de que debe ser este tipo de guarda (la tutela) y no otro, el que la
sujete (arg. art. 222, 2° **... cuando la sentencia lo haya establecido’’).
Como decia lineas arriba (24), el dnico baremo legal que debe tener en-

(23) En: Boletin... 11 Legislatura. Seria A, Num. 4-1 (27 enero 1983), pag. 12.
(24) En el epigrafe 3.1.3.B.
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consideracidn al tomar esa decisién es (arg. art. 287 in fine), la medida
del “‘grado de discernimiento’’ del incapacitado. Ahora bien, en la apre-
ciacién de ese mayor o menor grado, ¢l Juez actia con amplio margen
valorative, como sefiala el art. 208 interpretado hace un momento.

¢) El Juez es quien, siempre “‘nombra’’ al tutor o tutores. E inclusi-
ve sus facultades llegan a la designacién, que podrd realizar también en
todo evento, aun contradiciendo la designacion voluntaria (infer vivos,
o mortis causa), hecha por los padres del tutelado, o rectificando la de-
signacién legal. Veamoslo.

1. Designacion de tutor por voluntad de los padres

1. El art. 223 nos acerca a la hipotesis (en ‘“testamento o documen-
to piiblico notarial®’}, y el art. 224 af principio, afirma que estas disposi-
ciones ‘‘vincularan al Juez, al constituir la tutela’’., Pero, acto seguido,
excepciona. la regla: ‘“‘salvo que el beneficio del menor o incapacitado
exija otra cosa, en cuyo caso lo hard mediante decision motivada’ . De
donde, dos son los presupuestos que permiten al Juez hacer caso omiso
a la voluntad de los padres: que el beneficio del menor asi lo exija, y
motivar la decision.

Esta regla del art. 224, y las derivadas que estudiaré después, apor-
" tan uno de los datos mas espectaculares de la reforma, y al mismo tiem-
po constituven uno de los puntos fronterizos del sistema, una muestra
de hasta dénde llega la intervencion judicial en el sistema implantado.
Curiosamente, el articulo original en el Proyecto de U, C.D. contenia una
mayor concesidn al arbitrio judicial, pues no exigia que el Juez motivara
su decision {25). Fue una enmienda del Grupo Socialista la que afiadio
ese requisito (26), quedando en esa I* Legislatura el redactado tal cual
hoy rige.

La importancia de la cuestion hizo, ademads, que fuera explicitamente
mencionadeo en la ‘“*“Memoria-Exposicion de Motivos’’ del Proyecio de

(25) Decia el art, 224 del Proyerto de U.C.D.: “‘Las disposiciones aludidas en el arti-
culo anterior vinculardn al Juez al constituir la tutela, salve que el beneficio del menor
0 incapacitadoe exija otra cosa’’. Cfr. en: Boletin... I Legislatura. Serie A, Num, 202-1 (24
junie 1981), pag. 1407.

(26) Asi aparece en el Boletin... 1 Legislatura. Serie A, Num. 202-1-2 (30 abril 1982),
pag. 1416/9: “*En garantia de respeto a las disposiciones de los padres, 1a enmienda name-
ro 58 (Grupo Socialista) obliga al Juez a fundar su resolucién cuando se aparte de aqué-
llas. La Ponencia recomienda su aceptacién’.
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U.C.D., con estas palabras: **].as nuevas normas reguladoras del lama-
miento a lgs funciones tutelares traducen el sistema de tutela de autori-
dad ahora adoptado. El Juez adquiere un papel decisivo, ya que si los
padres podran mediante testamento nombrar tutor, o establecer 4rga-
nos de fiscalizacion u ordenar otras disposiciones, éstas no vinculardn
al Juez si el beneficie del menor o incapacitado exige otra cosa. La Auto-
ridad judicial no estara, pues, sometida absolutamente a las disposicio-
nes testamentarias...’’ (27).

2. En caso de incompatibilidad entre las designaciones del padre y
de la madre, el Juez, segtin el art. 225 in fine, es quien busca la salida
al callejon, a la vista de los dos presupuestos anteriores. La convenien-
cia del tutelado como criterio rector de su decisién, y la motivacién de
ésta como criterio formal. La semejanza con el articulo precedente se
tradujo, como es de razdn, en una misma peripecia parlamentaria (28},

3. En caso de designacién negativa de los padres {declaran quien no
desean que sea tutor), también el Juez puede obviarla, concurriendo los
dos presupuestos mentados. As{ se expresa el art. 245: “*“Tampoco pue-
den ser tutores los excluidos expresamente per el padre o por la madre...
salvo que el Juez en resolucién motivada...”.

4. De haber procedido los padres a subsanar la tedrica inhabilidad
de la (0, las) persona designada como tutor {posibilidad que el art. 246
reduce a dos de los ocho supuestos que recogen los arts. 243 y 244), por
su designacion conociendo la causa de inhabilidad, el Juez, nuevamen-
te, puede sobreponerse a esa designacién, st como afirma el art. 246 in
fine, concurren los dos presupuestos reiteradamente significados.

11. Faltando la designacidn de tutor por los progeniiores

A priori, entran en juego las reglas que para tal nombramiento es-
tablece ¢l art. 243 en sus cuatro numeros. En donde se ordenan las per-
sonas que ¢l Juez debe nembrar para tal carge. Pero, una vez mds, se
ofrece al Juez la posibilidad de eludir la ordenacién legal. Concretamen-
ie:

1. El dltimo pdrrafo del art. 234, es elocuente: ‘‘Excepcionalmente, .
el Juez, en resolucidon motivada, podra alterar el orden del parrafo ante-

(27} En: Boletin..., cit. en nota 25, pag. 1043,
(28} Cfr. en lug. cit. nota 26.
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rior o prescindir de todas las personas en él mencionadas, si el beneficio
del menor o del incapacitado asi lo exigiere”’ . Notemos, que la prevision
legal, aunque se funde sobre los mismos presupuestos que ¢n las hipéte-
sis anterigres, opera sobre una plataforma diferente. Ahora, el Juez no
estd facultado para arrinconar la voluntad de los padres, lo que significa
una quiebra del principio de autonomia de voluntad, sino para arrinco-
nar la prevision legal. La ley, por tanto, situa al Juez {con la salvedad
de que ello ““‘beneficie al tutelado™) en 1a posicién de decidir entre la apli-
cacidn del orden que ella misma propugna o del que él crea conveniente,
Si esto es asi, no tiene excesivo sentido el establecer ese orden legal. Y
menos, si tenemos en cuenta que, como prevé el art. 235, puede ocurrir
que no exista ninguna de las personas enumeradas en el art, 234. Enton-
ces, la solucion sigue siendo la misma: ““... el Juez designara tutor a quien,
por sus relaciones con el tutelado y en beneficio de éste, considere mas
idéneo™ (art. 235 in fine).

La repercusién de estas reglas, su importancia, habia sido expuesta
ya en la “Memeoria-Exposicidon de Motivos® del Provecto de U.C.D.,
si bien ese parrafo excepcional del art. 234 fuera introducido por la Po-
nencia en el curso de las discusiones: **... La autoridad judicial no esta-
td, pues, sometida absolutamente a las disposiciones testamentarias, co-
mo no lo estard ya tampoco al orden férreo de la anterior tutela legiti-
ma’’ (29).

2. En caso de designacién de mds de un tutor, y déndose el régimen
general (el de actuacion conjunta, o en su defecto mayoritaria, arg. art.
237, 1° y 2° p4rfs. al principio) el Juez puede intervenir en un doble sen-
tido. Primeramente, a falta de acuerdo entre los tutores, “‘resolvers sin
ulterior recurso lo que estime conveniente”’, aunque —entiendo— siem-
pre siguiendo ¢l criterio del “*beneficio del tutelado™, a pesar de la elip-
sis legal de ese art. 237, 2° parf. En segundo lugar, de persistir los desa-
cuerdos, ¥ si “entorpeciesen gravemente el ejercicio de la tutela’’, las fa-
cultades judiciales vuelven a ser amplisimas, por cuanto ‘“‘podré el Juez
reorganizar su funcionamiento ¢ incluso proveer de nuevo tutor’ {art.
237, 2° parf. in fine). En conclusién, tanto puede variar el régimen de
actuacién, como prescindir de los tutores en discordia y designar un, o
unos, nuevo. De decantarse por esta solucion, resultaria que el Juez, no
sélo puede designar como tutor a persona diferente de la que —por

(29) Cfr. en: “Boletin... I Legislatura, Serie A, Nim. 202-I {24 junio 1981), p4g. 1403.
La introduccién por la Ponencia de este tltimo parrafo, y las enmiendas que o originaron
pueden consultarse, en resumen, en: Boletin... I Legisiatura. Serie A, Ndm. 202-1-2 {33
zbril 1982), pdg. 1416/11.
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ejemplo— hubiesen elegido los padres, sino ademds alterar el tipo de tu-
tela prevista por aquéllos (arg. art. 236, 4°), que dejaria de ser plural
v pasaria a ser individual. '

3. Tratdndose de un menor acogido en un establecimiento piiblico,
el art. 239, posibilita, aunque no exige, que el Juez nombre tutor al Di-
rector del establecimiento. La regla puede parecer extrafia, y superflua,
de no tener en cuenta su origen. Digo que puede parecer extrafia, por
cuanto €l art. 235 ya le permite al Juez, tomar esta decisién. Es mds,
seguramente se lo exigiria, habida cuenta de que a primera vista es la
persona mds idénea *‘por sus relaciones con el tutelado’ (235, in fine).
En suma, la diccién del art. 239 “‘podr4 ser atribuida al Director...”’,
no abre ninguna puerta que antes no estuviera va franca por el art. 235.

La explicacién, radica en el origen, como ya he adelantado. En el
Proyecto original, tenia otro sentido. Decian tanto el art. 239 del Pro-
yecto de U.C.D., como el homénimo del Gobierno socialista: *“Si se tra-
tase de un menor acogido y protegido en un establecimiento piblico, la
tutela correspondera al Director del establecimiento, salvo que el Juez
disponga otra cosa’” (Existia un segundo parrafo, que no es del caso re-
producir) (30). Es decir, que el criterio preferente en la designacién, la
hacia recaer en el Director, y el Juez para nombrar a persona distinta
como tutor —aunque el proyectado precepto’ no lo aclarara
suficientemente— hubiera debide justificar que esa designacién no era
beneficiosa para el menor, por aplicacién analégica de los articulos ati-
nentes a la designacion del tutor, vistos hasta aqui. La mutacién del ‘‘co-
rresponderd’’, por el “‘podra ser atribuida’ operada en la discusién en
el Congreso (I? Legislatura), transformo el articulo en superfluo pero,
seguramente, no desaparecid del Proyecto (v se mantuvo luegoe en el del
P_.5.0.E.) como solicitaba la minoria catalana, por no alterar la nume-
racion de los posteriores (aunque se podia haber dejado en blanco, pues-
tos a hacer mal las cosas), y por no dejar inaludida expresamente la hi-
pétesis pues ya se le dedicaba un articulo {el art. 212} en la legislacion
anterior (31).

d) El tltimo aspecto por el que asoman las amplias facultades judi-
ciales en la constitucién de la tutela, 1o he creido adivinar en cuanto a
las personas que deben ser oidas para esta constitucién. El art. 231, es

{30) Puede verse en: Boletin... I Legislatura, Serie A, Ndm. 202-1.., pdg. 1408, Y el
del P.5.O.E., en Boletin... ¢it. ¢n nota 23, pég. 18.

{31) La enmienda del Grupo Minorfa Catalana puede verse en: Boletin... I Legislatu-
ra, cit. en nota 29, pdg. 1416/13.
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elocuente, pues junto al deber de dar audiencia a los “*parientes mds pré-
ximos”* y al propio “‘tutelado si tuviera suficiente juicio™, aparece, una
vez mas, una cliusula abierta: ‘‘las personas que considere oportunas®’.

B} Tras la constitucion de la tutela

Antes de entrar en el ejercicio propiamente dicho, y como ocurria
en la legislacién anterior (visto qued§, en el epigrafe 2.1.2.A.), al tutor
se le imponen una serie de actuaciones, controladas entonces por el Con-
sejo de familia y que hoy lo son por la Autoridad judicial. Podemos es-
calonadamente distinguir:

a) La toma de posesion del cargo, llevada a cabo ex art. 259, por
esa Autoridad judicial

b) La prestacion de fianza, que en contra de lo que rezaba el dero-
gado art. 255, no es precisa como criterio general. Efectivamente, a pe-
sar de que ¢l art. 260 {derogado) eximia a ciertos tutores de prestarla,
el art, 255 era contundente: ““El tutor... prestard fianza para asegurar..."”.
Hoy, el art. 260 nos dice que **El Juez podra exigir al tutor la constitu-
cién de fianza que asegure...”’. Estd en manos del Juez, decidir si el tu-
tor debe prestarla o no, y si se decanta por la afirmativa, es también su
voluntad la que determina:

. La “modalidad y cuantia’® (art. 260 in fine)

2. Su modificacién, una vez prestada y en cualquier momento, con
tal que entienda que concurre una *‘justa causa’’ para ello, pudiendo lle-
gar a su supresion (art. 261).

c) En relacién a la obligacién de realizar inventaric de los bienes
del tutelado, aunque es una obligacién del tutor y, por tanto, cae lejos
del dmbito de decisidn del Juez el que la preste o no {arg. art. 262}, éste
acredita sobre las operaciones de realizacién un importante poder deci-
sivo, en tanto que:

1. Puede prorrogar el plazo de 60 dias, que el art. 262 establece, con
tal que concurra causa para ello, y motive la prorroga (art. 263).

2. El inventario, dice ¢l art. 264, “‘se formard judicialmente®’, v se-
ran citadas ‘‘las personas que el Juez estime conveniente".

3. Como resultado del inventario, reaparece el poder decisorio del
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Juez, ya que ‘‘El dinero, alhajas, objetos preciosos y valores mobiliarios
o documentos que, a juicio de la Auntoridad judicial, no deban quedar
en poder del tutor seran depositados en un establecimiento destinado al
efecto’® (art. 265, 1° parf)).

d) Respecto de las excusas del desempefio del cargo, tanto si es in-
mediatamente posterior al nombramiento (en el plazo de 15 dias, poste-
tior al conocimiento por el nombrado. Art. 252), como si es durante el
ejercicio (arts. 253 y 255), debe realizarse ante el Juez, aunque no lo ex-
plicite el Cddigo en los seis articulos que dedica a la figura,

e) Poriltimo, hay que afiadir, para cerrar este apartado, que la ins-
cripcidn en el Registro Civil de la resolucién judicial nombrando tutor
(o curador, en su caso), asi como aquellas relativas a las incidencias de
tales nombramientos (art. 218), se deben realizar a través de la comuni-
cacion que el Juez debe dirigir al Encargado del Registro (art. 219).

C) En el ejercicio de lg tutela

Este ejercicio de la tutela, se gobierna por un principio medular, aco-
gido por el art. 232: ‘‘La tutela se ejercerd bajo la vigilancia del Juez...”’.
Como adelanté en e] epigrafe 3.3., este sometimiento o control del Juez
es comun a todos los érganos de guarda, aunque sélo venga referido,
en este articulo, a la tutela.

La ““vigilancia”, se actlia por medio de unos cauces preestableci-
dos, ¥ en momentos diversos. Los cauces o posibilidades de actuacién
judicial, los concreta el art. 232 in fine: de oficio, a solicitud del Fiscal,
o instancia del interesado. Y los momentos, aparecen en €l siguiente pre-
cepto (art. 233): en la misma resolucién que constituya la tutela, o con
posterioridad, sin mayor especificacién. Tampoco hay cortapisas a la exi-
gibilidad de informes al tutor, sobre la situacion personal del tutelado
y sobre la administracién de su patrimonio. Este titimo control judicial,
se superpone al deber que recae sobre el tutor —medie o no, exigencia
del Juez— de informarle, como minimo, una vez al afio, de la situacién
personal del tutelado, y rendirle cuenta de st administracion {art. 269,
4%,

Adosadas a esta vigilancia general, en el gjercicio de la tutela exis-
ten otras dos concretas actividades del Juez. A saber: -

a) El régimen de autorizaciones de los arts. 271, 272y 273, La razén
por la que el tutor necesita autorizacién judicial para llevar a cabo los
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actos contenidos en los arts. 271 y 272, es la misma que la que fijaba
la legislacién derogada a cargo del Consejo de familia {recuérdese el epi-
grafe 2.1.2.Ae.). Por la importancia para la esfera juridica del menor
o incapacitado del acto a celebrar, se impone un control judicial ante-
rior al mismo, de manera que cuando actie ¢l tutor estd garantizada la
integridad de la posicidn del tutelado. En la ““Expesicién’” del Proyecto
del P.S.0.E., se explica escuetamente: *‘... se atribuyen amplisimas fa-
cultades al Juez... para autorizar al tutor con ocasién de los actos mas
importantes’® {32).

De todas las previsiones legales de autorizacion, destacan tres. La
del art. 271, 4° que al tratar de la particién de la herencia o de la division
de la cosa comiin, redobla el control del Juez adicionando otro posterior
al acto: la aprobacién de la particion o divisién, una vez efectuadas. Dis-
posicién que genera una antinomia respecto del art. 1060 del C.C. soste-
nedor de lo contrario: ‘... no serd necesaria la intervencién ni la apro-
bacién judicial’’.

Las otras dos previsiones de autorizacién que traigo a colacién, re-
saltan por su absurda redaccidn. Son las del art. 272, 6° vy 7°, que tal
como aparecen son redundantes o ininteligibles. Dice el art. 272, 6°,
““También necesitara el tutor autorizacién judicial:.,. 6° Para disponer
a titulo gratuito de bienes o derechos del tutelado, salvo autorizacién ju-
dicial’’. Esto es, cuando haya autorizacién judicial para disponer de esos
bienes, ¢l futor no la necesitard. Lo mismo ocurre en el n° 7, con la ce-
sidn de créditos que el tutelado tenga contra el tutor,.. La explicacion,
que no la justificacién, de este pequenio desaguisado, hay que buscarla
en el proceso formativo de 1a ley reformadora. Estos dos tltimos mime-
ros del art. 272, no existian ni en el Proyecto de {/.C.D., ni en ¢l del
P.5.0.E., y fueron afiadidos, a pesar de no prosperar inicialmente la en-
mienda del Grupo Popular que los auspiciaba {33}, en el Dictamen de
la Comisién de Justicia e Interior (34), en el Congreso, conteniendo ya
ese lapsus. Lo dificil de comprender, es ¢cémo no fue detectado ni en la
aprobacién por el pleno del Congreso, ni en su paso por el Senado.

b} El régimen de retribuciones del tutor. Segin ¢l art, 274, cuando
haya lugar a €1 porque el patrimonio del tutelado lo pueda soportar, sera

{32) Cfr. Boletin..., citado en nota 9, pag. 12,

{33) Curiosamente, ia enmienda del Grupc Popular, no proponia esa coletilla, porque
los situaba (al niimero 6° y al 7°) correctamente en el senc del art. 272, que ya hablaba
en sus inicios de la autorizacién judicial. Puede verse, en Boleiin... 11 Lepislatura. Serie
A, Ndm. 4-1-1 (26 abril 1983), pdgs. 26/16 vy 26/17,

{34) Cfr. Boletin... 11 Legislatura. Serie A, Num. 4-11, pag. 26/33.
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el Juez quien lo fije en su montante y en el modo de percepcion. A tal
fin, el mencionadoe articulo 274, le ofrece unas pautas que, © son ambi-
guas (*‘trabajo a realizar”, ‘‘valor y rentabilidad de los bienes’"), o no
le son impuestas realmente (“‘procurando en lo posible que la cuantia...”).
Como tampoco se le impone en este campo, la voluntad testamentaria
de los padres que nombren tutor determinando que ‘‘haga suyos los fru-
tos de los bienes del tutelado a cambio de prestarle los alimentos’’. Por-
que, como concluye el art. 275, “‘el Juez, en resolucidén motivada’’, pue-
de disponer ‘‘otra cosa’’. '

D) Er la extincion de la tutela

Cabe referirse a la actividad judicial en dos situaciones: en la remo-
cion y en la rendicidn de cuentas.

a) En la remocion del tutor, el Juez actua esencialmente en tres mo-
mentos. Para comenzar, suspendiendo en sus funciones al tutor —si lo
cree oportuno— mientras dura el procedimiento de remocion {art. 249).
En segundo lugar, decretando la remocioén (art. 248). Y, por ltimo, nom-
brando tras la remocién un nuevo tutor (art. 250).

La linealidad de la regulacion legal, ¥ su claridad, hizo que estos
tres articulos mencionados (arts. 248, 249 y 250, procedentes del Pro-
yecto de U.C.D., no levantaran discusion ni enmienda alguna en las dos
Legislaturas.

b) En la rendicién de cuentas. Tengamos en cuenta que esta obliga-
cién del tutor, una vez ha cesado en sus funciones, tiene como recipien-
dario precisamente al Juez. Es ante él, que “‘debera rendir la cuenta ge-
neral justificada de su administracién’” (art. 279, 1° parf.). Y serd €l,
quien le prorrogard, o no, el plazo de tres meses que tiene para hacerla.
Y como colofén, logicamente si es €l el recipiendario, si las cuentas se
le rinden a él, serd también el Juez quien tenga la potestad de aprobarias
prévia audiencia de las personas indicadas en el art. 280.

3.3.2. Actuacicn del Juez respecto de Ia curatela

La menor envergadura de esia institucion de guarda, concretada en
un menor campo de actuacién del guardador (curador), y en una menor
trascendencia juridica de su actuacién (el tutor, actia en lugar del tute-
lado, ex art. 267, mientras que el curador segiin ¢l art. 289, inicamente
“‘asiste’’ al menor, incapaz o prédigo en los actos que realice), arrastra
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un menor protagonismo de la actuacidn judicial, que se da en estas cir-
cunstancias:

A) Cuando la guarda se constituye por razén de incapacitacién de
la persona, quien decide que ésta guede sujeta a curatela y no a tutela,
es el Juez (art. 287), por entender que su grado de discernimiento acon-
seja este régimen de guarda atenuado.

B) En los suspuestos mencionados en el apartado anterior, decidi-
ra, ademas el 4mbito de actuacién del curador, o, lo que es lo mismo,
el de restriccion de la capacidad de obrar del incapacitado (art. 289).

Ante la carencia de delimitacién por el Juez, entra en escena el cri-
terio legal del art. 290, que remite al régimen de autorizaciones en la tu-
tela. Esta remisién, puede parecer chocante en una primera lectura, pues
si el tutor que es el organismo de guarda con mayor radio de accion e
importancia, necesita autorizacion judicial para los actos referidos en el
art. 271 y en el 272, ne es muy coherente que ¢l curador, con su mas
modesto rol en la guarda, tenga precisamente como campo de actuacion
legalmente previsto la intervencidn en aquellos actos. Podria pensarse,
de esta forma, que el cargo de curador es de mayor confianza que el de
tutor. Pero no deben olvidarse dos circunstancias que justifican la regla
que comentamos. En primer lugar, el incapacitado sometido a curatela,
lo es a éste régimen porque tiene un cierto grado de discernimiento, que
le permite llevar a término los actos ordinarios y sélo para estos actos
especialmente trascendentes es 16gico que requiera la intervencion del
guardador. Y en segundo lugar, como dije al principio de este epigrafe
3.3.2, mientras que ¢l curador ‘‘interviene’’ (art. 288), o ‘‘asiste’’ (art.
289) en los actos que el menor o prodigo {en el art. 288), o el incapacita-
do (en el art. 289), emprendan, el tutor {(art. 267) es quien emprende v
concluye los actos por cuenta del incapaz o del menor. La autoria del
acto, en la curatela pertenece al sujeto a ella, mientras que en la tutela
pertenece al tutor. De esta guisa, se justificaria que en ¢l primer caso no
exista control judicial, y si en el segundo. En cualquier caso, tampoco
debe olvidarse que ¢l sujeto a curatela es —en nuestro caso— un ‘‘inca-
paz’’ ¥ que aunque tenga cierto grado de discernimiento, sus iniciativas
de actuacién pueden estar afectadas por esa carencia de total discerni-
miento.

-C) Para terminar, cuando la curatela se aplica a un sujeto prévia-
mente sujeto tutela, el criterio legal es el de mantenimiento de la persona
del guardador en el nuevo cargo. Criterio que, empero, puede ser modi-
ficado por el Juez (art. 292). Entiendo que, a pesar de la omisién legal,

&
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para ello rige de nuevo el principio del mayor beneficio para el sometido
a guarda. Mayores dudas me asaltan, respecto a si deberd motivar su
decision o no. Dudas, que no ofreci¢ a nuestros parlamentarios, ya que
procede del Proyecto de U.C.D., sin que en ninguna de las dos Legisla-
turas fuera enmendado siquiera.

3.3.3. Actuacion del Juez, en relacion al Defensor judicial

Fl propio nombre de esta figura de guarda patentiza €l estrecho cor-
" dén que la une al Juez. Antes de concretarlo, hay que puntualizar un
extremo sobre la naturaleza del defensor como institucion de guarda. A
pesar de su situacion en el art. 215, al lado de las dos vistas hasta ahora
(tutela y curatela), le separan apreciables diferencias: su total dependen-
cia de las otras dos, y su provisicnalidad dependiente de agquéllas. Espe-
cificando mas, el defensor judicial sélo tiene razon de ser a la espera de
que se constituya la tutela o la curatela, o estando constituida una u otra,
para resolver algin conflicto en su funcionamiento. Sin olvidar que, ade-
mas, su esfera de funcionamiento excede el de las instituciones de guar-
da en sentide propio, llevindonos en ocasiones —en virtud de la remi-
sién abierta del art. 299, 3°— a otras sedes, como la de la ausencia {art.
181} o la de la patria potestad (art. 163).

Dicho lo cunal, hay que proseguir diciendo que la actuacidn judicial
opera en tres direcciones:

A} Fundamentalmente, en el nombramiento {(art. 300). Recaera, so-
bre quien ““estime mas idéneo’’. ;Cuando debe proceder a nombrarlo?
En el Titulo X, Libro I del C.C., se recogen algunos casos:

a) Conflicto de intereses entre el sujeto a patria potestad, tutela o
curatela, y sus padres, tutor (o tutores) o curador. (art. 299, 1°}.

b) Paralizacion momentédnea de la tutela o curatela, de las funcio-
nes de uno u otro. (art. 299, 2°).

c) Durante la tramitacién del proceso de remocion, si el Juez sus- .
pende en sus funciones al tutor o curador (art. 249, y 291, 1° pdrf. in
fine). En realidad, estamos ante un subsupuesto especifico del supuesto
descrito antes: paralizacidn de las funciones del tutor o curador (art. 299,
2.

d) En tanto se resuelva la excusa de la tutela o curatela, si el guarda-
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dor no continta ejerciendo sus funciones (art. 256, 2° parf., en relacidn
al primero}.

Nuevamente, se trata de una especificacion del art. 299, 2°,

d) Cuando el prédigo no comparezea, v el Fiscal haya sido quien
promovid la declaracién de prodigalidad (art. 296). Este “*defensor™, lo
es para representarlo en el correspondiente juicio.

¢) Mientras dura el proceso tendente a constituir [a tutela. Aunque,
entonces el Juez no puede nombrar a quien estime “mdas idéneo’’, pues
el art. 299 bis impone al Ministerio Fiscal. Recordemos que —como dije
en el epigrafe 3.— este precepto estd bisado porque ne exitia en el Pro-
yecto de U.C.D., incluyéndose en el Dictamen de la Comisidn de Justi-
cia e Interior (35), y pasando con la misma situacidn y nomen al Proyec-
to del P.S.O.E.

En otro orden de cosas, de producirse el supuesto previsto en la nor-
ma, la segunda parte del articulo (299 bis), faculta al Juez para nombrar
un “‘administrador®’ de los bienes (36}. Esta ‘‘defensa compartida’, re-
produce para esta forma de guarda {defensor judicial) Ia previsién que
en materia de tutela contiene el art. 236, 1°: disociacion de dmbitos {per-
sonal/patrimonial) de actuacidn en los guardadores.

B) El art. 302, nos pone en la pista de otras dos facultades judiciales
sobre el defensor: delimitar su esfera de actuacion, y ser el destinatario
de la rendicidén de cuentas.

3.3.4. Actuacion del Juez, respecto del guardador de hecho

Esta figura cae, indudablemente, fuera de las de guarda en sentido
juridico, como se desprende de su no inclusion en la trilogia del art. 215,
y del sentido comiin {si es guardador ‘‘de hecho™, es porque no lo es
“*de derecho™),

La novedad legislativa, estd en ser contemplada juridicamente. Y
dentro de esta contemplacidn, se perfila un control judicial aleatorio {*‘po-

{35) Cfr. Boletin... 1 Legislatura. Serie A, Num. 202-11 {30 abril 1982}, pdg. 1416/38.
{36) Este nombramiento, tanto en el Proyecto de {/.C.D. que finalmente quedsd ““blo-
queado™ por la disclucién de la Legistatura, como en el Proyecto original del P.S.O.E.,
era atribuida al propio Ministeric Fiscal. Fue a raiz de una enmienda del Grupo Saocialista
que se atribuy6 al Juez. CIr. en: Bofetin... 11 Legislatura. Serie A, Nuim, 4-1-1, pag. 26/21.
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dré requerirle...”’, dice el art. 303) sobre su actuacién. Actividad que es
construida en este art. 303, a imagen de la que ejerce el Juez sobre los
organos de guarda: informes sobre la situacién de persona y bienes, y
en general establecimiento de ‘‘las medidas de vigilancia y control que
considere oportunas’’ (37).

(37) La “‘novedad’” va existia en el Proyecro de UV.C.D., y enla ““Memoria-Exposicidn
de Motivos'’ se justificaba con estas palabras (Vide: Bofetin... | Legislatura. Serie A, Num.
202-1 (24 junio 1981), pag. 1404): ‘““Colofén del Titulo X lo constituye un capitule breve,
pero de evidente novedad: el consagrado a la guarda de hecho. No es raro el caso de que
la proteccién de menores sin padres o de personas susceptibles de incapacitacion sea de-
sempefiada de hecho por quienes no tienen —ya sea porgue no la tuvieron nunca, ya por-
que la perdieron— la consideracidn legal de tutores. La figura, no contemplada en el Co-
digo Civil, ha sido estudiada en sus hipdtesis y problemdtica por la doctrina del Derecho
Civil. El nuevo texto la incorpora al articulado a través de dos normas que serdn suficien-
tes para encauzar las principales cuestiones planteadas en la prdctica’.
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RECHO DEL TRABAJQ. V. UNIDAD Y SISTEMA DEL DERECHO DEL TRABAJO.
VI. EL DERECHO DE LA SEGURIDAD SOCIAL.

1. INTRODUCCION

La formulacidn del concepto actual del Derecho del trabajo, atendidas las
realidades normativas en que necesariamente ha de fundamentarse, no estd exento
de ciertas perplejidades. Las instituciones que se encuadran en ese complejo nor-
mativo son de muy variada indole ¥ naturaleza, especialmente aquéllas que Alonso
Olea (1} ha denominado graficamente como instituciones ““mediales’” o de so-
porte. En consecuencia, el iuslaboralista ha de emplear técnicas extraidas de dis-
ciplinas distintas cuya formacidn se realizé en razon del objeto de las mismas.
La préctica manifiesta las ventajas a que da lugar esta situacién, sobre todo en
nuestro pais, ya que la seleccién académica de los juristas ha provocado una es-
pecializacién poco enriquecedora. Sin embargo, este especial “‘pluralismo’ gno-
sealdgico plantea sus problemas a la hora de formular un concepto actualizado
del Derecho del Trabajo, o, dicho en otros términos, delimitar 1a extension de
5Uu objeto,

E! jurista tiene que ser sensible a la realidad social en que la norma se apli-

(1) M. Alonso Qlea, Las fuentes del Derecho, en especial del Derecho del Trabajo
segtin la Constitucidn, Editorial Civitas, Madrid, 1982, pg. 138,

Cuadernos de la Facuitad de Derecho, 7 (PALMA DE MALLORCA 1984).
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ca. Se ha sefialado con frecuencia en tiempos recientes y lugares distintos (2) que
el Dereche del trabajo no puede entenderse ya sélo como el conjunto de normas
que ordenan la actividad de quienes trabajan y en cuanto a su trabajo se refiere,
sino también de aquellas otras normas gque condicionan de forma mds o menos
directa las posibilidades laborales de quienes se hallan en expectativa de obtener
un empleo. Este heche, tan perceptible en el discurrir cotidiano de las relaciones
laborales (3), viene también a indicar que el Derecho del trabajo no formaliza
solamente el trabajo comoe fendmeno social, sino otro mds amplio, que denomi-
naré, por comodidad, empleo (4). No cabe asi hablar de un derecho regulador
de un tipo determinado de prestaciones personales y patrimoniales. Sin embar-
go, delimitar el empleo en el sentido indicado no estd exento de dificultades, so-
bre todo si se ha de acotar como objeto de determinadas normas.

Conste, adem4s, que, en nuestro ordenamiento juridico, la definicion del
Derecho del Trabajo no presenta un interés preferentemente académico como
corresponde a toda definicién. Me refiero a las exigencias interpretativas de la
vigente Constitucidn espafiola por cuanto su art. 149,7 establece gue la legisla-
cion laboral es competencia exclusiva del Estado y dicho asi, sin m4s, implica
un entendimiento preciso de qué es 1o laboral como premisa de la titularidad co-
rrespondiente, El Tribunal constitucional ha dado ya una definicién. Una defi-
nicidn, sin embargo, que no puede aceptar un laboralista como criterio operati-
vo para estudiar o exponer su disciplina por cuantoe lo ““laboral®’ es, obviamen-
te, algo mas que las normas gue regulan la conclusidn y contenide del contrate

(2) Vid. M. Voisset, Droit du Travail et crise, Droit Social, 6, 1980, pg. 287; M. Ro-
driguez Pinero, Derecho del Trabajo y concertacion social comuo instrumento de fa pofitica
de empleo, Jornadas téenicas sobre concertacidn social y empleo, 1.LE.L.S.5., Madrid, 1981,
pes. 143 y ss.

Es significativo que un acuerdo general haya recibido la denominacion de **Acuerdo
Nacional sobre el Empleo”. Las partes de este acuerdo tenfan seguramente el convenci-
miente de que no podia escindirse €l tratamiento de las condiciones de trabajo de los tra-
bajadores empleados y 1a ‘‘proteccion social del no empleo”, segiin la diccidn de la Voisset,

(3) Caracteristico al respecto es el tratamiento que recibe la proteceidn del desempleo
y la insercion del parado en nuestra sociedad. Los parados, a través de sus propios instru-
mentos de accién y formas organizativas, condicionan la actividad de las organizaciones
sindicales. Se es “‘parado’’ en tanto se es trabajador en potencia y tal realidad se refleja
en todo el proceso social. El actual Proyecto de Ley Orgdnica de Libertad Sindical se ve
en la precision de establecer que “...los trabajadores en paro... podrdn afiliarse a las orga-
nizacions sindicales constituidas con arreglo a lo dispuesto en la presente Ley pero no fun-
dar sindicatos que tengan precisamente por objeto ia tutela de sus intereses singulares...”;
afirmacién pues de la ““laboralidad™ plena de esos intereses, Dificilmente puede prescin-
dirse de ello al definir el Derecho del trabajo.

{4) No solamente, claro estd, por esa razdn, lo que implicar{a arbitrariedad manifies-
ta. Ya de antiguo la literatura especializada viene denominando ‘‘empleo’” al conjunto de
acciones ejecutadas por instituciones y personas fisicas que hacen posible y realizan la pres-
tacién de trabajo —en este caso tanto €l realizarlo por cuenta ajena como el que se efectia
por cuenta propia—. Toda accidn administrativa, sindical, personal, relacionada con la
prestacién de trabajo, sea 0 no actual, es decir, se relacione en fase preparatoria de gjecu-
¢idén o posterior a la prestacién fisica, es una accidn de empleo.
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de trabajo (5). No cabe duda, a Ia vez, de 12 operatividad del concepto vertido
por el Tribunal constitucional a sus propios fines {6). Perc ello no excusa su
insuficiencia.

La definicién del concepto de Derecho del trabajo exige hoy prudencia y
un cierto espiritu de provisionalidad en la calificacién de los resultades debido
al acentuado dinamismo de lo que es objeto de definicidn, Y, sobre todo, rigor
metodoldgico puesto que, como se ha puesto de relieve, la conceptuacidn de una
disciplina —o de un sector del Ordenamiente juridico— es, en buena medida,
un problema de método (7). En definitiva, un concepto se deduce de una fun-
cién, de una locacidn —en este caso en el mundoe de las instifuciones juridicas—
e incluso de la forma en que se aborde su explicaciédn sistematica. Problemas,

" todos ellos, de método, de interpretacién en los dos primeros aspectos, de ense-
ftanza en ¢l dltimo.

1I. EL DERECHO DEL TRABAJO EN LA SOCIEDAD
CONTEMPORANEA

El itinerario légico ¥ obligado en este tipe de indagaciones debe iniciarse
por la consideracidén de los hechos o fendmenos sociales como causas que han
provocado la aparicion del Derecho del trabajo. No es cuestion ahora de pers-
pectiva historica, es decir, de origen o génesis, sino de valoracion de las funcio-
nes de ordenacién que el Derecho del trabajo cumple en el presente, puesto que
sdlo asi puede aprenderse su esencia como principio de formalizacion y el signi-
ficado de sus raices como disciplina. Denominaré a esas causas ‘‘bases constitu-
tivas del Derecho del trabajo’’, que pueden limitarse a cuatro: la tecnologia de
la produccidén moderna, el modo econdmico de esa produccion, la organizacidn
juridico-politica de las sociedades contempordneas vy, finalmente, aunque de forma
indirecta, el conjunte de creencias y valores que la sociedad actual comparte ma-
yoritariamente,

{5) A.V. Sempere Navarro, Establecimiento y sancion de obligaciones laborales por
las Comunidades Autonomas, Revista de Polftica Social, 136, 1982, en esp. pgs. 44 v 45,
También su estudio sobre la sentencia del Tribunal Constitucional fundamental en la ma-
teria, la 35/1982 de 14 de junio, £f Consejo de Relaciones Laborales como institucion auto-
ndmica, RE.D.T., 12, 1982, pgs. 601 y 602,

{6} Er definitiva, no cabe duda de que lo ‘‘laboral’® se realiza desde accicnes cuyos
origenes son distintos y gue en [o juridico suponen actividades institucionales de distintos
niveles que necesariamente han de proceder de entidades no menos diversas. El “*fomento
de la produccién’ en el territorio de unaz Comunidad Auténoma ha de interferirse, por
fuerza, con el sector laboral. Vid. E. Casas Bahamonde, Sistema de fuentes juridico labo-
rales y Comunidades Autdnomas, R.E.D.T., junio, 1980, pgs. 36 v ss. El Tribunal Consti-
tucicnal no puede prescindir de ese dato al definir o laboral. El iuslaboralista ha de pres-
cindir necesariamente del mismo.

{7} A. Brimo, Les grandes courants de la philosophie du droit et de 'Ftat, Paris, 1968,
pg. 14
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1. E! Derecho del trabajo y la evolucidn de la técnica

El Derecho del trabajo contempordneo es un componente inescindible de
la técnica actual de la produccién social. El Profesor Alonso Olea ha insistido
atinadamente en que la Revolucidn industrial —dicho en otros términos, la in-
dustrializacién (8)— comporta la ‘‘emergencia®’ del Derecho del trabajo, preci-
samente porque la Revolucidn industrial impone unos cambios profundos de la
técnica de la produccidn social. Puede decirse, con Mumford (9), que esos cam-
bigs consisten principalmente en la introduccitén de un nuevo tipo de maquinis-
mo —aungque ahora esa fase de la historia de la técnica se conozca sencillamente
por la “‘era del maguinismo’’— y su mds significativa derivacién, los talleres o
fabricas. '

El maquinismo moderno supocne la aplicacién directa a la mdquina de ener-
gias extrafias al hombre, Los efectos sociales de este fendmeno —cuya compleji-
dad no debe quedar oculta por una descripcidn sencilla y operativa— consisten
en que la herramienta deja de ser un util directamente manejado por la mano
del hombre y se convierte en un artefacto automatico controlado y vigilado por
el hombre v capaz de producir directamente. La herramienta deja de ser un me-
dio entre el productor y su producto y se convierte en productor ella misma, en
la forma de mdquina-herramienta, a la que se une ¢l obrero como afiadido (10).
Sucede asi el efecto social mds trascendente, el itinerario histdrico que va del ar-

(8) La Revolucidn Industrial s un conjunto de acontecimientos que se producen en
Inglaterra. Pero esa secuencia de acontecimientos se repite en sus ‘‘constantes’, aun con
diferencias mayores 0 menores, en los paises que actualmente consideramos como indus-
trializados. De ahi que, por encima de vna estricta localizacidn histdrica —la ““Revolucién
Industrial inglesa’’—, sea preferible aludir 2 un “proceso histérico’’, la “industrializacion™,
La cita en M. Alonso Olea, Introduccidn af Derecho def Trabajo, 4* ed. revisada, E.D.E.R.
5.A., Madrid, 1981, pgs. 229 v ss.

(% L. Mumford, Técnice y civilizacidn, 3* ed. A.U, Madrid, 1979, pgs. 178 ¥ ss.

(10) Vid. la descripcion de Mumford en Técnica y civilizacion, cit., pgs. 27 y 193, Al
referirme a “anadido”, intento subrayar que el productor directo es la maquina, no el hom-
bre; que el conocimiento del producto, del bien, cede al conocimiento de la mdquina y
del producto de la méquina, la operacion parcelizada, simple, repetitiva. Algo que A. Smith
sefialaba como virtud de las nuevas factorias frente al taller artesano, Cfr. The Wealth
of Narions, Ed. Penguin Books, Lib. 1, Cap. I, pg. 115. Hasta llegar al extremo de la pro-
duccién plenamente mecanizada en la que se puede producir algo cuyo proceso de fabrica-
cidn es absolutamente desconocido; ve. un obrero en la cadena de montaje de una fabrica
de automdéviles no tiene ni tan siquiera que saber qué es un automdvil. No hace falta su-
brayar Ja diferencia entre el artesano gremial o el artesanade: la condicion se adguiere por
el conocimiento del arte, del producto en el que el arte se manifiesta; conocimiento y tra-
bajo van unidos; de ahi que el trabajo sea una condicién exterior de realizacién espiritual.
Ese es el verdadero principio del gremio vy del “*compagnonage’’. Perdido el gremio, las
uniones de oficiales no pasan de ser servidumbres odiosas. De ah{ también el ritual de los
gremios que ¢ocupaba un lugar en su existencia que la historiografia social moderna estd
lejos de reconocer ¥ mas lejos ain de estudiar. Cfr. Luc Benoist, Le compagnage et fes
metiers, PU.F., 4% ed., 1980, pgs. 60 v ss.; en general R. Guenon, Etudes sur fa Franc-
Magonerie et fe Compagrnage, Les Editions Vega, Paris, 1964,
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tesano al obrero industrial, a saber, la escisién entre el hombre-productor, el
“‘homo-faber’ {11) v la produccidn social. Dicha escisidn serfa calificada por
Marx, al observar correctamente este proceso, como la alienacién fundamental
del sistema productive industrial (12},

Esta escisidn no ha dejado de progresar posteriormente con ias innovacio-
nes técnicas que luego han ocurrido hasta llegar a la robotizacién. La introduc-
¢ién de la méquina herramienta impuso ia concentracién de la produccién en
nuevas unidades que combinaban las fases del proceso productivo, en especial
cuando se tratd de aprovechar una iinica fuente de energia {13). Las fabricas
—antitesis del taller artesanal— aceleraron la separacidn entre los trabajadores
v la organizacién det trabajo, por un lado, y la organizacidn técnica de la pro-
duccidn y titularidad de los frutos del trabajo, por el otro. Si la aparicion de
las fébricas dit como resultado la formacion de colectivos humanos de conside-
rable magnitud en la proeduccién —y donde hay colectivos hay Derecho—, la
estructura similar de la organizacion del trabajo en diferentes proceses producti-
vos (14} proporciond una homogeneidad a esos colectivos suficiente para justifi-
car la necesidad social de una normativa *‘universal’ del trabajo, es decir, no
vinculada con un particular arte u oficio.

Se ha repetido con cierta frecuencia que ¢l Derecho del trabajo nacid como
un derecho de fabricas v lo sigue siendo en buenza medida. Ahora bien, si nos
atenemos a la organizacién econdémica de la produccidn, puede denominérsele
derecho de empresas (15). Ha de concluirse que, en bueng parte, es asi y, {o que

{11} E! “homo-faber”’ auténtico es el artesanc medieval no el obrero industrial mo-
derno, Otra cosa es la centralidad del trabajo productive en la vida de las sociedades mo-
dernas. El trabajo, como consecuencia de su divisién social, no es ya ur medio de realiza-
cién personal sino de realizacion econdmica. Otra cosa es que se valore Iz realizacion eco-
némica como plenitud de la realizacidn personal, lo que es falso. El trabajo se exalta en
la cultura liberal y en la celtural marxista... pero el hombre odia el trabajo, procura redu-
cirlo en el tiempo e intensificar su vida en la evasidn de esa exigencia econdmica, incluso
en agquellos que forman el elemento directivo. De hecho el productor-material —y sobre
esto volveré— no es més que una de las posibilidades inferiores del hombre. A lo mds una
condicidn para posibilidades mis elevadas. Sobre las consecuencias de 1z division del tra-
bajo en las relaciones sociales, véase G. Spengler, El hombre y la técnica, Austral, 1967,
PES. 59 ¥ ss.

{12) El Capital. Ed. E.D.A.F., Madrid, 1967, Libro I, Seccién 4°.

{13) A. Smith observé también ese fendmeno v le atribuyd el origen de las fdbricas:
Wealth of Nations,... cit., pgs. 114 y 115, Vid. asimismo Mumford: Técnica y civifiza-
cign,... cit., pg. 182.

{14) Esta similitud era extrafiz a las artes pre-industriales. De ahi el cuito que se rinde
al "‘secreto” del oficio, aunque ese secreto simbolizaba, a la vez, otros ajenos proplamente
a la ejecucion del arte. Cuanto mds dificultades técnicas planteaba esta ejecucién, mayor
era la exigencia del secreto, la intimidad del oficio. El ¢jemplo histérico ‘‘par excelience”
es la masoneria operativa. Cfr. I. Palou: La Franc-Maconerie, Payot, Paris, 1964, pgs.
19 ¥ ss.

{15) Aunque propiamente se conoce como “derecho de empresa™ otra cosa. Ocurre
que la organizacién de las decisiones sobre la produccidn se superpone la organizacién de
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es mds importante, sera asi mientras la técnica de la produccidn social tenga ciertas
caracteristicas, cualquiera que sea su régimen econémico o su marco institucio-
nal. Prueba de ello es la similitud entre las instituciones juridico-laborales de paises
cuyo desarrollo tecnolégico es parecido y, a su vez, el fracaso de esas institucio-
nes cuando se pretende introducirlas en medios cuyo desarrollo tecnoldgico es
muy distinto {16).

2. Et Derecho del trabajo y la evolucidn de las relaciones sociales

Técnica y economia estdn, en general, estrechamente unidas, Las innova-
ciones técnicas que introdujo la Revolucidn industrial no podian establecerse bajo
el sistema corporativo de los Oficios, por lo que su establecimiento y desarrollo
supusieron la liquidacién progresiva de éste iltimo. El desplazamiento, a su vez,
de los gremios di¢ lugar a una completa transformacion del aparato productivo
¥ los mecanismos, se diria hoy, de distribucidn de la renta, La formacion de co-
lectivos obreros cuyas condiciones de vida y trabajo eran similares, cualquiera
que fuese su oficio o el sector productivo en que empefiaban su trabajo, dié lu-
gar a la formacién de una *“‘clase social’’ (17) cuyas condiciones de existencia

la produccion misma; de forma que *‘empresa’ y ‘*establecimiento’ son soporte indistin-
tamente y, & veces de forma confusa, de las normas laborales.

{16} Un ejemplo significativo estd constituido por las organizaciones sindicales. El res-
peto a la libertad de sindicacién (Convenio 87 O.1.T.; Pactos [nternacionales de Derechos
civiles y politicos, econdmicos y sociales, de 1966) puede carecer de sentido en economias
muy poco desarrolladas en las que el incremento de la eficencia de la mano de obra impon-
ga una disciplina incompatible con esa libertad como exigencia ineludible, precisamente,
de 1z mejora de condiciones de vida y trabajo que todo sindicato tiende a alcanzar. Dicho
de otro modo; la libertad sindical carece de sentido en toda economia en que no exista
un secter que cree ¥ acumule riqueza por procedimientos que le son propios y exclusivos.
El sindicalismo libre necesita del capitalismo para ser algo con sentido,

(17) Ya es sabido que la definicién de *“clase social”’ es dificil pese a que su percepcién
como realidad inmediatamente sensible parece —pero solamente parece— incuestionable.
De hecho el mismo Marx —-que le dedicé tan sélo unas paginas en su obra cumbre, pese
a hacer de las clases “‘sujetos’ de la historia (Ef Capital, Libro 11, Seccion septima,...
cif., pgs. 1337 y 1228)— hallaba en la “‘conciencia’ de una clase la esencia de su realidad
histérica. Lo cual coloca a las clases sociales a medio camine de los datos determinables
histgricamente. Porque de ser asi, dificilmente puede hablarse de “‘clases’ en la antiglie-
dad, sobre todo en la antigiiedad romana, tantas veces aludida; o en el organicisma ““me-
dieval”’, por utilizar una identificacién tan poco grata como cientifica. Lo que si es cierto
—v 1o que s& quiere sefialar en el texto con denominacién de contenido poco claro— es
que la burguesia mercantil es la primera agrupacion social que se distingue como clase.
E:s decir, que pretende imponer un criterio universal de gobierno en !la Comunidad acorde
con el objeto de su actividad aun cuando tal actividad y tales intereses no fuesen sino los
de un sector de la sociedad. Esa obra universal de destruccion de las diferencias —gonvertidas
en “*privilegios'’— es lo que Marx admiraba en la burguesia y lo que considera absoluta-
mente perfectible sélo por el proletariado. Por cierto, las paginas citadas de Marx fueron
publicadas despuds de su muerte.
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exigian determinativamente y con mayor 0 menor consciencia cambies profun-
dos de toda la sociedad.

La distribucién de la riqueza dejé de ser un dato deducide inexorablemenie
de la estructura social —entre otros motivos, porque la riqueza cumplia una fun-
cién en aguella soctedad orgénica-- para convertirse en objeto de negociacién
y, consecuentemente, de conflicto, puesto que la riqueza no tuve otra *‘funcién’
que la de su disfrute de acuerdo con las conveniencias de la propiedad individual
{18). La determinacidn del nivel y cuantia de las rentas salariales {*‘asalariados™
se denomina todavia a los trabajadores por cuenta ajena en algunos derechos
occidentales v normas internacionales), ta jornada de trabajo (19) y demés con-
diciones econémicas que componen el tratamiento del trabajo humano entran
a formar parte de ese objeto de negociacién que exige una ordenacion juridica
colectiva debida 2 su importancia social, auténoma o heterénoma que eso no
son sino modalidades de un mismo fendmeno histérico, como pusieron de relie-
ve los WEBB hace ya bastantes afios.

Se insiste en que ¢l Derecho del trabajo seria inconcebible sin la formacidn
de la clase obrera. Asi es, aunque la naturaleza de esa relacidon y la funcidn que
el Derecho del trabajo cumple en el desarrollo del Movimientc obrero es una
cuestién que suscita interpretaciones y respuestas harto diferentes. Hay un he-
cho econdémico que, de todas formas, se presta poco a las divergencias. La eco-
nomiz industrizlizada exige mecanismos apropiades a sus caracteristicas para dis-
tribuir la renta generada por el aparato productive. Los intereses de colectivida-
des agrupadas en torno a los mismos se¢ reflejan con mayor o menor intensidad
£n £505 MeECanismos que son ofras tantas instituciones en la vida juridico-politica
de una sociedad. Entre esas colectividades se halla, claro estd, la clase trabaja-

{18) Cierto es que ¢on €l absentismo se abrié paso la desidia en la explotacién de la
.riqueza agraria vinculada. Pero seria ociosa ia cita de cuantos han observado ya que el
proceso de desamortizacién de los bienes comunales o eclesidsticos fué un factor decisivo
en la situacion de miseria que se crea para muititud de campesinos durante el siglo XIX
¥y que tan trdgicas consecuencias iba a tener en nuestra historia. E! mismo procese, por
otros instrumentos —por ejemplo, las “‘enclosures’” en Inglaterra—, iba a producirse por
doguier. Nuestro pais tuvo la mala fortuna de no industrializarse al tiempo que se privaba
del dnico medio de subsistencia a numerosos campesinos —convertidos asi en “'obreros’”
del campo— y de no disponer de un arsenal represivo —las leyes de pobres— como y a
semejanza del aitimo de los paises citados. Aquellos bienes eran de '“manos muertas’’ sélo
para esa burguesia gque encubrié uno de los despojos mds colosales que conoce la Historia.

(19) La jornada de trabajo es un ejemplo singular. Las luchas por la disminucién de
la jornada adquieren una importancia creciente £n los procesos de industrializacién por
Iz razén que se ha apuntade. La distribucién de 12 jornada fue un dato ““indiferente” a
los procesos productivos hasta ia introduccién de las mdquinas. Venia establecido por exi-
gencias de orden superior a las que s¢ adaptaba ese proceso productivo y las necesidades
consiguientes. En la medida en que es la produccidn social la que determina las exigencias
de jornada se hace imposible fijar cual es la que conviene al hombre. De 2hi que en €] fon-
do carezcan de sentido tanto las disminuciones drésticas, que suelen reducir la produccidn
en vez de redistribuir el trabajo, como los incrementos exagerados. Mo hay, en realidad,
“jornada a nivel humano’ si nos atenemos a las reglas del juego.
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dora y sus organizaciones. Se concluye, asi, que el Derecho del trabajo forma
parte necesariamente del conjunte de instituciones de una sociedad industriali-
zada en cuanto contribuye a la ordenacidén de la distribucidn de ta riqueza de
acuerdo con las condiciones que impone la estructura econdmica de esa socie-
dad.

El hecho salarial es asi un factor trascendente en la formacidn del Derecho
de! trabajo y ese hecho es consecuencia de las condiciones de ajenidad en que
se presta el trabajo. Sin ese factor y sus derivaciones, el Derecho del trabajo ca-
receria realmente de objeto. Los primeros desarrollos de la legislacidn laboral
fueron considerados universalmente como una congquista de una clase social emer-
gente, la clase o clases obreras. Conviene no olvidar, sin embargo, que tales con-
guistas no eran consideradas por algunos sinc como logros parciales de un obje-
tivo mucho m4s ambiciose (20). Vivimos hoy, por lo menos en los paises indus-
trializados, en una sociedad que no ha conocido 1z realizacién de ese objetivo,
cuya concrecion, por otro fado, es problemadtica, pero en la que se ha alcanzado
un nivel de bienestar material y garantias en la proteccién del trabajo y los tra-
bajadores que era impensable en ¢l periodo de industrializacién temprana,

Desde luego no sélo el Derecho del trabajo ha contribuido a que se alcancen
tales niveles y garantias. Quienes han visto frustarse objetivos mds universales
que la mejora gradual de las condiciones de vida y de trabajo se aproximan aho-
ra de forma mucho mds critica a lo que antes se consideraron conguistas socia-
les. Sin que el logro de una reivindicacidén desnaturalice este cardcter, puede tam-
bién ser un medio para conseguir que los trabajadores acepten y sostengan un
sistema cuya esencia —-cuyo principio— es la marginacién y la degradacién del
trabajo humang a la condicidn de mercancia. El Derecho del trabajo es, desde
tal consideracién, un derecho ““bifronte’ por utilizar la expresién de Lyon-Caen
{21). Si ciertamente s un medio para mejorar las condiciones existenciales de
las clases trabajadoras, es también un instrumento para *‘integrar’’ a esas clases
¢n el sistema y adaptar eventualmente ¢l sistema a las contingencias provocadas
por ¢l descontento o la presidén obrera. Claro estd, tal consideracion sélo es posi-
ble si se parte de otra premisa, a saber, que, por la naturaleza de las cosas, los

(20) La formacidn del moderno movimiento obrero se hizo, indudablemente, bajo la
advocacién de la “‘revolucion social’* en todos los 6rdenes. Este es el contenido “*mitico”
del secialismo decimonénico. Que luego la mayor parte de los movimientos socialistas ha-
yan limitado sus objetivos a la “‘reforma social’* —es decir, a cambios limitados en la or-
panizacién de la sociedad— es otra cosa. Tampoco puede interpretarse que en realidad
esto es lo permanente de los movimientos socialistas por cuanto es lo inmediatamente po-
sible. El reformismo es una obra de adecuacién histérica y, en clerto sentido, un fracaso
de lo revohicionario. El problema estd en interpretar el significado de este fracaso.

(21) Vid, G.H. Camerlynck-G. Lyon Caen, Droit du Travaif, 10 ed., . 1980, pgs. 18
y 19; 1d., Manuel du Droit du Travail et de la Sécurité Sociale, L.G.D.J., 1955, pg. 1,
1.C. Javillier, Droit du Travail, 2° ed., 1981, pgs. 122 v 123, Muy especialmente A. Jeam-
maud, Proposition pour une comprension materialiste du Droit du Travail, Droit Social,
1978, pgs. 337 y 338; A. Roudil, 4 propos des reformes: le Droit du Travail, pour quoi
Jaire?, Droit Social, 9-10, 1982, pes. 616 ¥ ss.
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trabajadores forman una colectividad excluida y hostil al sistema econdmico, cual-
quiera que sea la conciencia o grado de conocimiento que tengan de esa margi-
nacién y esa hostilidad (22).

Caracterizar el Derecho del trabajo como un Derecho por v para ios traba-
jadores es opinién cuanto menos discutida, Este criterio no puede ignorarse en
una indagacidn sistemética del concepto de la disciplina. Constituye el funda-
mento de una metodologia en su aplicacién e interpretacion, el use alternativo
del Derecho, que conocid en ailos recientes un auge importante aunque guizas
ahora esté en declive (23). Lo que queda, después de eliminar afiadidos artificio-
508, €5 que s¢ trata de una normativa juridica cuyo nacimiento y posterior desa-
rrollo tiene pleno sentido en un modo de produccidn en el que una parte sustan-
cial de la sociedad vive principalmente del salario que le procura la enajenacidn
de su trabajo, sus energias, habilidades ¢ conocimientos. Es, por decirlo asi, un
fendmeno organizativo necesario en las economias industrializadas. El Derecho
del trabajo, tal como hoy lo conocemos, cambiarfa profundamente si la enaje-
nacidn del trabajo dejase de ser un medio generalizado de procurarse la existen-
cia. Hoy esto, como cuando Aristoteles hizo por primera vez 18 observacion res-
pecto a relaciones juridicas obviamente distintas (24), sigue siendo un futurible,
va que esa enajenacion es la habitual, sea a las organizaciones —entre ellas el
Estado— sea a otras personas.

3. El Derecho del trabajo y las mutaciones juridico-politicas

El Derecho del trabajo es, se acaba de senalar, un fendmeno organizativo
cuyo origen y desarrello inmediato &l mismo fué consecuencia del cambio politi-
co y juridico provocado por la irrupcion y asentamiento del liberalismoe. El mo-
derno Derecho del trabajo no tenia cabida en los principios en que se asentaba

{22} Obsérvese que la demostracion de esa premisa en términos *‘cientificos”’, tal co-
mo se entiende hoy en las clencias experimentales y pretende apropiarse a sociologia posi-
tiva es, sencillamente, imposible. Si por ideologia se entiende una visidn proyectiva de la
sociedad, no hay premisa mds ideoldgica y menos tedrica, si entendemos por teoria una
explicacién.

{23} El ““uso alternativo’ —no se sabe bien si teoria, practica, instrumentacién, ma-
nipulacidén, magia o estupidez— aparecia en [talia como corriente interpretativa, aunque
muy ¢onectada con corrientes germénicas enfrentadas o marginadas por €! grueso del pen-
samiento juridico germano de la postguerra. Su actualidad decrecié notablemente al perci-
birse gue reproducia una vieja practica aungue los términos eran novedosos, la de usar
—sin mis— del Derecho como puente de intereses paralelos o contradictorios. Una defen-
sz eminente del procedimiento, entre nosotros, en J. Cabrera Bazdn, Método juridico y
Juncion del jurista, en Ideologias juridicas y relaciones de trabajo, Publicacionss de la Uni-
versidad de Sevilla A.U.H., 1978, pgs. 54 y ss.

{24) Me refiero, clarc esté, 2 la esclavitud come régimen generalizado de sujeccidn
personal. Sin embargo, el hecho mismo de que esa procura pase por una enajenacién de
la persona es lo que no ha cambiado. Y es donde el Estagirita vé {a peculiaridad del trabajo
subordinado, dependiente, en el que nota como sustancia la instrumentacién. Ei esclave
es ufl instrumento porque ejecuta y ¢n la medida que ejecuta. Los demds accidentes que
dan forma a esa relacién son secundarios: Polfitica, 11. Edic. Austral, pgs. 29 vy ss.
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la sociedad corporativista y organicista cuva plenitud se sitGa en la impropia-
mente denominada Edad Media (25), por mds que se haya considerado este or-
ganicismo como paradigma de paz social en tiempos mds actuales (26). El libera-
lismo impuso la “*autonomia de la voluntad™ como principio de organizacién
social por excelencia y, consecuentemente, ¢l contrato se convirtid en medio fun-
damental de relacidn social. El trabajo humano dejé de constituir una funcién
social valorada segin situaciones y actividades (27) v paso a ser un objeto, una
mercancia v, como tal, un bien econdmico susceptible de contratacién casi sin
distincién alguna, mientras se tratase de labores mas o menos mecdnicas. Se ha
negado que ésto fuese asi en todos los ordenamientos {28). Sin embargo, la evo-
lucion del derecho positivo en los paises que se consideran hoy industrializados
deja poce lugar a la duda.

El Derecho del trabajo ha side, en buena parte una reaccidn contra esa pa-
trimoenializacidn contractualista del trabajo, perco también una acomodacidn del
mismo, como fendmeno social, a es¢ nuevo régimen contractual. Se debe a lo

{25) Lo impropio de la calificacién se muestra en lo que se refiere a estas relaciones,
puesto que el régimen social considerado como tipico del periodo se prolonga durante la
llamada edad moderna y eso sin mencionar los cambios que en ese régimen se producen
durante mds de mil ajiocs. Como pone de relieve Spengler, el mismo calificative no puedé
ocultar la intencién peyorativa, comeo si se tratase de un puente entre etapas luminosas.
Asi ha pasado efectivamente, a la mentalidad popular. Lo “‘medieval’’ es seiial de oscuri-
dad, terror, brutalidad... como si la sacralizacidn de la vida mereciese esas calificaciones.
Claro estd que desde una éptica materialista no podia esperarse otra cosa. Sobre €l origen
del término véase La decadencia de Occidente, Trad. de Garcia Morente, Madrid, 12 ed.,
Tomo I, pgs. 41 ¥ 55,

(26) La referencia a la reinterpretacion de los gremios es aqui obligada. En tal aprecia-
cién han coincidido diversas corrientes del pensamiento ¥ no séio de lz derecha. Esta inter-
pretacion es desafortunada porque la realidad gremial parifa de supuestos totalmente ig-
norados en esas corrientes y donde no —caso del espiritualismo Evoliano— ne parecen
entender las exigencias técnicas de la industrializacion moderna en refacion al aparato pro-
ductivo regido por las corporaciones gremiales. Otra cosa es que la desorganizacion social
del régimen industrial haya de repudiarse como un aspecto degenerativo mds del mundo
moderno. Sobre la apreciacién de Evola, vid. Le fascisme vu de Droite. Notes sur le I
Reich, Paris, 1981, pgs. 72 y ss.

(27} El trabajo es, obviamente, funcidn social en la medida en que se ‘'funde’ en un
determinado proceso productivo; porque en tal caso el conocimiento se sobrepone y rige
la actividad mecdnica. Esto explica el especial orgullo gremial en relacién a actividades
que hoy nos parecerfan bien humildes. La valoracién del trabajo se encuentra asi relacio-
nada intimamente con la posicion v poder del gremio. La idea de “*mercado de trabajo"
es absolutamente extrafia a ese mundo, como va a ser caracteristica del mundo industriali-
zado. Tan caracteristica que acabard por imponerse a quienes mds duramente justifican
la degradacién del trabajo en las sociedades contemporaneas. Sobre lo que se ha dicho
en relacion con los gremios, vid. L, Benoist, Le compagnonage et fes metiers, pgs. 49 y ss.

{28) Asi la posicién mantenida por O. Gierke respecto al origen del contrato de traba-
jo en el derecho germdnico. Sin embargo, el autor alemén prescinde de la insercién histéri-
ca del trabajo manual y aplica a todo el trabajo de este cardcter un régimen aplicable a
los servicios personales en el régimen sefiorial. Vid, Las rafces del contrato de servicios,
Trad. v comentario critico de G. Barreiro, Ed. Civitas, Madrid, 1982, pgs. 15 ¥ s5.
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primero a actitud intervencionista del Estado en las relaciones de trabajo ante
¢l decaimiento del principio de igualdad de las partes —la “*pars conditio
contrahendum’ — en el contrato de trabajo. Intervencionismo que €s un rasgo
caracteristico del moderno Derecho del trabajo. A su vez, la negociacidn colecti-
va nacid y se desarrollé como un medic para equilibrar el poder econdmico-
contractuzl (poder de negociacién o “bargaining power”’) del empresario {29).

Esta comprobacién nos lleva a [a sepunda. Ni la sociedad industrial con-
temporinea puede prescindir del contrate como medio basico de relacidn social
—cualesquiera que sean sus transformaciones—, ni ese medio o instrumento so-
cial es el mds idéneo para el tratamiento juridico del trabajo humano. El Dere-
cho del trabajo ha efectuado una importantisima tarea de acomodacién social,
imperfecta, esc es obvio, pero decisiva. Esa acomodacién se manifiesta.-en va-
rios sentidos, principalmente en la adaptacién de la disciplina de las obligacio-
nes contractuales a la realidad del trabajo industrizl; en la formacién de princi-
pios y técnicas de excepcidn como el derecho de huelga; en la constitucion de
instrumentos que introducen en la organizacién de las relaciones contractuales
la colectivizacidn inherente a [a prestacion en masa del trabajo tales como la ne-
gociacidn colectiva ¢ los medios de solucion de los conflictos colectivos; y lo mismo
puede decirse de la celeridad que predomina en la vida industrial como se paten-
tiza en el proceso de trabajo.

Todo ¢l Derecho del trabajo estd impregnado, por decirlo asi, de los rasgos
caracteristicos de la organizacién liberal del Estado y de la sociedad aunqgue sea
como medic corrector, eventualmente, de sus mas escandalosas iniquidades. Es
seguro, por lo que en seguida se referird, que mientras se dé un determinado tipe
de trabajo, de prestaciones humanas en cuanto a su relacidén con el medio y a
su consiguiente régimen juridico, habra Derecho del trabajo, cualesquiera que
sean las transformaciones juridicas que aguarden al Estado. Pero, razonablemente, -
. habra de convenirse que para bien o para mal no serd el mismo Derecho del tra-
bajo (30). El Derecho del trabajo, como se perfila hoy en los principales paises

{29) En esta premisa descansa toda ia teorfa de la negociacién colectiva aunque luego
se hayan aftadido otros elementos tales como el concepto de ‘‘gobierng industrial’* {Flan-
ders v sus seguidores), que vienen, realmente, a completar esa funcién econdmica. Su for-
mulacién se debe a los Webb que determinaron en ella la esencia del sindicalismo.

{30} Derecho del trabajo, como derecho regulador del trabajo humano de cardcter me-
cdnico © manual, ha habido siempre bajo diferentes formas de reguiacién: costumbre de
la tierra, cartas municipales u otras, por citar ejemplos en 105 que puede constatarse €sa
presencia. Derecho del trabajo, como conjunto de instituciones surgidas de la prestacién
del trabajo en determinadas condiciones juridicas, es decir, €l fenémeno que estamos exa-
minando, es cosa que se forma a partir del siglo XIX para alcanzar ahora una plenitud
relativa. Considerar, sin embargo, que eso, ¥ sélo eso, es £l Derechoe det trabajo posible
€5 cosa muy propia de la mentalidad racionalista y también un ¢jemplo de fetichismo jurf-
dice. Los sindicatos libres, por ¢jemplo, forman parte de la esencia de ese Derecho. Pero,
no es ésta razén suficiente para mantener ese régimen sindical. Las asociaciones sindicales
pueden llegar a ser instrumentos completamente inadecuados a las exigencias sociales del
futuro. Ea tal caso, habréd que transformar el sindicalismo y no mantener regimenes peri-
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industrializados, estd estrechamente vinculado a una forma politica de Estado,
el Estado liberal-democritico (31). La interpretacién “*dindmica’ y sistemdtica
de 1a Constitucién espafiola vigente es un ejemplo, en especial si se éfectda un
contraste con las Leyes Fundamentales que vino a derogar, al menos semdntica-
mente.

4. El Derecho del trabajo y la ““Culiura industrial”*

Recientemente se ha puesto en circulacién una expresién, ‘*cultura indus-
trial”’, en la que se quiere definir un modo de vida caracterizado por ciertas for-
mas de conducta y hdbitos arraigados en los paises industrializados {32). El De-
recho del trabajo ha contribuido grandemente a forjar esa cultura, pero, a su
vez, es en mayor medida producto de la misma. Un hecho social recibe norma-
cién juridica cuando adquiere determinada relevancia en la colectividad. De otra
forma, queda en los mdrgenes de la conciencia juridica colectiva, es decir, como
un hecho cuya normacion le es indiferente a esa celectividad, Los hombres han
trabajado (33) desde siempre, pero el trabajo no ha recibido una valoracién so-

clitados por el sélo hecho de integrar el Dereche del trabajo en la forma en que se ha pro-
ducide, ciertamente, con mayor plenitud. Quizés nos acerquemos ahora, aceleradamente,
A e3¢ Momento.

(31) La denominacidn corresponde, en este caso, a la esencia, no a su autorrepresen-
tacién. Esencia en el devenir de las formas de convivencia humana. Que un Estado —
como el espaiiol— se denomine **Social y Democritico de Derecho™ (art. 1, C.E.} no cam-
bia la realidad de una forma juridica cuyo principio estructurador es la defensa de las li-
bertades del individuo tal como las define el Estado y sus limitaciones como exigencia del
orden democritico de vida en comtin. Bien distinto serd por su principio ¢l Estado socialis-
ta, €l Estado nacional, el Estado racial o €l Estado corperativo.

{32) La expresién tiene origen italiano, como no, ¥ viene a acotar un posible terreno
de actuacién de los sindicatos ante las limitaciones que la recesién econdmica ha impuesto
en la amplitud de lo que ha side siempre €] aspecto mds importante de la negociacidn co-
lectiva, los salarios. Vid. G. Giugni, # Dirirto del Lavorg negli anni 80, en Giornale del
Lavoro e delle Relazioni Industriali, 15, 1982, pgs. 408 y 409.

(33) Conviene precisar que la palabra “‘trabajo” carece de sentido para indicar una
actividad concreta hasta el advenimiento del maquinismo industrial. A lo sume indica, sen-
cillamente, actividad manual, mecdnica, que exige un esfuerzo fisico —de ah{ su origen
latino *‘tripaliare’, triturar— y simple, es decir, no exige aplicacién de inteligencia ¢ co-
nocimiento adquirido. En lo demds actia como una mera “adjetivacién’ —el acto en si—
de la actividad concreta de la persona: carpintero, orfebre, zapatero, tintorero, etc. Por
eso ‘“trabajador’ s sinénimo de oficio bajo, practicamente de actividad sin ‘“oficio™ co-
mo habilidad o conocimiento. Es significativo que la industrializacion extienda ¢l califica-
tivo a todos los oficios, a medida que el conocimiento se transfiere a la médguina o al pro-
ceso de produccion en su canjunto por lo que, efectivamente, lo que queda a disposicién
es energia, ‘‘fuerza de trabajo’’, concurrente a Ja “‘fuerza de la miquina’’. Este dato se
ignora muchas veces al reflexionar sobre el trabajo; pero seria initil pedirles & nuestros
antepasados un concepto de *“trabajador’’ tal como se nos presenta hoy a nuestra conside-
racidn. Nos hallamos, sencillamente, ante una abstraccién gue sélo el mundo moderno
ha hecho posible.
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cial relevante hasta el advenimiento de la Sociedad industrial, Valoracidén que
ne ha hecho sino intensificarse con la dignificaciéon —incluso hasta la
mitificacién— de la condicién obrera (34).

Esta valoracion plantea interpretaciones muy divergentes y afecta claramente
al destino de nuestra sociedad, dominado por la confusion entre 1o principal v
lo imprescindible {35). El trabajo es, ademas de una actividad, un “valor™ (36)
axial en nuestras sociedades que informa casi todas sus manifestaciones, por lo
menos hasta la aparicion de esos fenémenos que se denominan comunmente “‘con-
tracultural” {37). Ahif estd la rafz de esa fuerza expansiva de principios y técnicas

{34} Parese, sino, en las manifestaciones artisticas del “‘realismo socialista'” que estin
hoy plenamente vigentes en la U.R.5.5,, hasta en sus rasgos mas zafios, especialmenie en
la cinematografia. El mismo fenémeno puede detectarse en el arte “oficial’” del nacional-
socialismo, aungue aquf se presté atencién al campesine por su mayor enraizamiento en
la tierra v al medio social {W. Darre); tarnbién a la cultura de lo fisico. Evola —y no sélo
él— sefala el caracieristico tuteo del fascismo italiano —y en general de los movimientos
similares— como manifestacion de esa hiperelevacidn ¢ mitificacién del trabajo y el tra-
bajador” en la cultura industrial moderna. No ha de dejar de observarse como los movi-
mientos populistas han extraido el trabajo mecanico de la funcidn subordinada a que esta-
ba relegado en las sociedades tradicionales jerarquizadas. La esencia del populismo es el
resultado de lo que se ha venido a denominar ““rebelién del cuario estado’’, sea en el socia-
lismo marxista, sea en el socialismo nacional. Lo que ocurre es que las democracias indus-
triales han sido inbuidas progresivamente de ese mismo espirite, ajenc formalmente al li-
beralismo pero plenamente contenido en su nocidn. La mitificacién del trabajo resulta ser
asi uno de los rasgos caracteriticos del munde moderno. Vid. R. Guenon, La crise du monde
moderne, Gallimard, Paris, 1946, pgs. 32 y ss. ¥y 110 y s5.

(35} “En tal equivoco —concluye Ortega, autor de la cita— nutren sus raices todas
las subversiones™, Y, aflade en nota, “‘El ejemplo més grueso de este eguivoco ha sido
la exaltacidn politica del trabajo manual, simplemente porque es imprescindible...”, La
Fitosofia de la Historig de Hege! y fa Historiologia, en G.W.F, Hegel, Lecciones sobre
{a Filosofia de la Historia Universal, Revista de Occidente, Madrid, 1914, pg. 25.
© {36) Término muy en consonancia con el materialismo conceptual gue esa axialidad
implica. La aparicién de 1z *‘filosofia de los valores™ v sobre todo —porque Ia "‘escuela®
se fijé en una obra tan inacabada como [a de Husserla difusion del concepto valor indica
bien a las claras cudles son las voliciones o pulsaciones fundamentales del mundo moder-
no. Reproduzeo unas palabras de Guenon: '“.., La misma estimacién por la abundancia
material ha sucedido también con la palabra “*valor’ y, conviene sefalarlo, ent eso se fun-
da el abuso curiose que hacen del mismo algunos filésofos recientes gue han llegado a in-
ventar, para caracterizar sus teorias, la expresion de *“filosofia de vaiores™: en el fondo
de su pensamiento estd la idea de que toda cosa, cualquiera que sea el orden con el que
se relacione es susceptible de concebirse cuantitativamente y expresarse numéricamente,
y el “moralismo’” que es por otra parte su preocupacién dominante, se encuentra por ello
mismo asociade directamente al punto de vista cuantitativo. Estos ejemplos muestran también
que hay una verdadera degeneracién del lenguzje gue acompafia inevitablemente a la de
todas las cosas; en efecto, en un mundo en el que hay un esfuerzo para reducir todo 2
ta cantidad, es precise servirse de un lenguaje que no evoque sino ideas cuantitativas,..”,
Le regne de la quantité et les signes des temps, Ed. Gallimard, Paris, 1945, pgs. 152-153.
{La traduccién es mia}.

{37} Si bien se mira los “contraculturales’’ cuestionan las raices éticas del capitalismo
industrial, pero también de la *‘cultura proletaria®’. Se podra estar de acuerdo en mayor
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forjados en el Derecho del trabajo ‘“tradicional’” (38). Nuestra sociedad estd po-
seida por fendmenos tales como la sindicalizacién —mds que sindicacion— de
intereses (39). Se extiende el concepto de huelga a acciones de la ciudadania que
nada tienen que ver con la prestacidn de trabajo por cuenta ajena ni en las accio-
nes ni en 1os sectores de la cindadania afectados (40).

o mener grado con la conocida tesis de Max Weber pero es incuestionable que el creci-
miento de nuestra sociedad se ha acompafado de una serie de virtudes o defectos, segin
como se mire; vg. la laboriosidad, el culto del éxito, la fe en la competitividad, el rechazo
de la extravagancia y la aceptacién de la uniformidad, entre otras. Lo que es curioso es
que esta misma sociedad mime ahora corrientes y modas gue afean y ridiculizan todas es-
tas virtudes sin tener consciencia —afortunadamente— que las virtudes alternativas han
de destruir necesariamente el tipo de sociedad que ahora conpcemos. Claro estd que la so-
ciedad confia no menos ciegamente en la *‘absorcidn’® de la contestacidn cuando en reali-
dad esta contestacion no ha hecho sing ganar terreno. El malestar social que afecta hoy
a Occidente —por encima de ocasionales conflictos laborales— es producto de otro con-
flicto subyacente: el que corre entre ese inconformismo que se forja v socializa en sus pri-
meras manifestaciones en la postguerra y las normas imperativas de la vida industrial. La
socializacidn del inconformismo es 1a causa de la autoflagelacién del capitalismo; pero esa
especie de cinismo no puede perpetuarse por mucho tiempo, como advirtié agudamente
Schumpeter. No va a ser el socialismo, sin embargo, el sustituto porque el socialismo, en
cuanto a sus raices éticas y virtudes consecuentes, no es mas que capitalismo bien entendi-
do. El abandono progresive de la laboriosidad v la moral del éxito supone la liquidacidn
de Ja civilizacién industrial tal como se ha forjado. A sefialar un fenémeno no menos sig-
nificativo: la vinculacion entre ‘‘contraculiura’ y movimientos contrademocrdticos, Véa-
se, por ejemplo, el libro de E. Cadena, Los marginales, Ed. Acervo, Barcelona, 1978,

{38) Fen6émeno especialmente sefialado por J. Rivero y J. Savatier, Droit du Travail,
8% ed., Paris, 1981, pgs. 29-30. El entrecomillado responde a una prevencion en el uso de
un término como “‘tradicional” o **tradicion’. En un mundo dominada por la pasion del
cambio, mas que por la objetividad del cambio, se aplica una palabra que tiene un signifi-
cado preciso, a cualquier referencia cuya antigiiedad no llega tan siquiera, en ocasiones,
a la docena de afios... Por ejemplo una sociedad tradicional, si se aplica rigurosamente
¢l térming, no puede forjar un Derecho del trabajo tal como lo conocemos {si, evidente-
mente, la regulacidn del trabajo que en dicha sociedad se realice). La expresién usada ¢n
el texto es, pues, meramente convencional. )

(39) La sindicacién de intereses es una manifestacion juridica ya antigua y que prece-
dié al sindicato, ya que esta denominacién de las asociaciones de trabajadores se deriva
de aquélla. La sindicalizacion —la formacidn de grupos para presionar por intereses de
seclor, privativos, parciales— es un fendmeno moderno que ademds estd en alza habida
cuenta la “flojedad’” de una sociedad inorgdnica y carente de jerarquizacién ante cual-
quier presion sectorial organizada —lo que se llama abora fraudulentamente “*corporati-
vismo'", El efecto ha sido denunciado por los neoliberales (Friedman, Lepage), cuya “‘re-
ceta®™, como es sabido, es el retorno al imperio de las leyes del mercado, lo que s contra-
diccién insalvable pues en ese mismo “imperio®” se halla la raiz de la “*flojedad’”. La des-
truccidn de la estructura orgénica de las sociedades tradicionales tenia que acabar necesa-
riamente en un enfrentamiento entre intereses sectoriales, grupusculares, que no menos
necesariamente han acabado por organizarse, Esta es una de las caracteristicas de la crisis
del mundo moderno.

(40) Ocurre, sin embargo, que la seméntica acaba por justificar el contrabando ideo-
logico. Asi, durante los ultimos afios, se ha podido oir cosas como que la Auelga de inver-
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Tal extensién plantea asimismo dificultades para definir los limites del De-
recho del trabajo moderno, va que hay situaciones y fenémenos en los que la
aplicacién de aquellas técnicas es algo claramente inadecuadc como cuande se
habla de la huelga de impuesto o Ia huelga de inversiones. Sin embargo, es més
dificil mantener este criterio en otras situaciones. No puede afirmarse hoy, por
ejemplo, que el derecho sindical se mueva estrictamente en los marcos de lo que
se ha considerado habitualmente como Derecho del trabajo (41).

Téenica, economia, politica, cultura, en suma, de las sociedades industriali-
zadas configuran la formacion del Derecho del trabajo y dan contenido, al tiem-
po que dinamizan, a sus instituciones. A través de esa formacién dindmica, ha
de buscarse ese nicleo de conexién o niicleo de imputacidn, por usar de expre-
siones acufiadas en la doctrina tuslaboralista espaficla, que sirve de referencia
central a estas instituciones. Ese nicleo se obtiene casi intuitivamente ya que to-
das las institucicnes juridico-laborales, cualquiera que fuese su impacto social
posterior, tienen como primer y principal cometido o funcién la de regular un
determinado tipo de trabajo o la de establecer medios y procedimientos parz la
regulacién de ese tipo de trabajo. Asf, por ejemplo, el sindicato podrd llegar a
ser un sujeto politico de primer orden, pero su funcion principal v trascendente
—su condicién de posibilidad existencial— es negociar las condiciones de traba-
jo ¥ sin esa funcién no existiria, y si existe no puede denomindrse apropiada-
mente *‘sindicato’.

III. EL OBJETO DEL DERECHO DEL TRABAJO

Objeto del Derecho del trabajo es, pues, la regulacién de un determinado
tipo de trabajo. Objete que significa, aunque no implica necesariamente, una
definicidn puesto que una definicion funcional seria necesariamente una defini-
cidn incompleta (42) y porque esta disciplina no se proyecta solamente sobre este

siones era ia respuesta a las huelgas obreras. Como st ambos hechos tuvieran la mds mini-
ma relacién de significado. Este es otro de los ecos remotos del antiguo corperativismo,
muy a pesar de quienes usan de semejante argumentacion. Porque, en definitiva, viene
a fundamentarse en que hay una determinada “‘clase’, el empresariado, cuya *“funcién®
es invertir. Ello es negado rotundamente por 12 misma naturateza del capitalismo y deberia
captarse en la iégica socialista. Si verdaderamente existiese esa ““clase’ vy su funcidn, el
socialismo serfa un concepto abortivo.

{41) Me refiero, a la extensién del derecho de sindicacion y la actividad sindical subsi-
guiente en la funcidn piblica. A su vez, la participacién de los sindicatos en organismos
y actividades piiblicas —vg. administracién de la Seguridad Social, servicios de empleo,
y no digamos otros, como los Consejos Sociales previstos en la reciente Ley de Reforma
Universitaria o los organismos rectores de otras entidades— desberda lo que viene enten-
diéndose como materia propia del Derecho del trabajo.

{42) La funcién del Derecho del trabajo es, claramente, dotar de contenido al contra-
to de trabajo, a un sinpular contrato de trabajo. Claro que la definicion debe concretar
los distintos elementos gue realizan esta funcién, Por eso, como se advertird mds tarde,
decir que el Derecho del trabajo es el derecho regulador del contrate de trabajo es plantear
una certeza que no ofrece sino un entendimiento incompleto de lo que se define.
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tipo de trabajo aunque si de forma principal.

Este tipo de trabajo es el trabajo libre, remunerado, por cuenta ajena ¥ ba-
jo dependencia o, como dice ahora el Estatuto de los trabajadores, “‘dentro del
dmbito de direccion y organizacién’ de otra persona (art. 1,1). Las dos prime-
ras notas son inherentes a la libertad de la persona que actia no sélo como pre-
supueste del Derecho del trabajo sino también de los fundamentos juridico-
politicos de la sociedad contemporanea. Interesa sefialar, sin embargo, que, aun-
que sin trabajo libre como tipo social medio de prestaciones personales no existe
Derecho del trabajo, no deja por ello de existir reglamentacién del trabajo. La
historia ha conocido sitnaciones generalizadas de servidumbre del trabajo ma-
nual o mecdnico, incliso ““intelectugl’’, sin que estas situaciones carecieran de
regulacién colectiva de las condiciones propiamente laborales de la prestacién
(43). De efecto tan natural se prescinde en ocasiones al analizar la naturaleza
de la reglamentacién moderna del trabajo (44). Esta reglamentacién se aplica
a sitvaciones juridicas libremente constituidas, pero en su raiz es un fendémeno
regulatoric de caracter social, publico o politico, como se prefiera, puesto que
es una exigencia de la masificacién de la prestacién que constituye su objeto.
Por eso es errdneo adoptar como punto de partida la consideracion de que la
reglamentacion del trabajo es una derivacién de la heteronomia estatal o de la
autonomia sindical debida a la masificacion de los contratos de trabajo. Como
si esta idltima fuese el fundamento de la accidn colectiva.

Hecha esta salvedad, sin libertad y obviamente sin remuneracién (45) no hay
Derecho del trabajo socialmente considerado. Libremente se contrata la presta-

(43) Por ejemplo, el trabajo en las minas en la antigiiedad o las costumbres en el tra-
bajo agricola, segun noticia que se tiene, por ejemplo, entre los romanos: Vid. J. Regla
y L. Sanz, Ef trabajo en la Espadia antigue, en L.H. Parias, Historia general del Trabgjo,
Barcelona, 1965, pgs. 456-457; M. Rostovtzzev, Historia social y econdmica def mundo
helenistico, Madrid, 1967, 1, pgs. 279 y s5; respecto a Roma, F. de Robertis, § rapporti
di lavoro nel Diritto Romano, Milano, 1946, pgs. 265 v ss. Lo mismo puede decirse de
la Edad Media. Basta hacer referencia a la extensa reglamentacidn municipal del trabajo
ne gremial, analizado entre nosotros por R. Gibert, Ef contrato de servicios en el derecho
medieva! espafiol, Revista de Politica Social, 101, 1973, pgs. 3 vy ss.

{44} Un problema tipicamente de método, puesto que partiendo de la destruccnén de
la reglamentacién gremial y del principio de la autonomia de la voluntad, la nueva regla-
mentacién tenia que sistematizarse como un contenido **heterénomo’ del contrato y asl
ha seguido con importantes consecuencias en cuanto a la elaboracion e interpretacion del
Derecho del trabajo. Lo clerto es que las peculiares caracteristicas del contrato se explican
en funcién del rol que cumple la reglamentacidn de! trabajo que modaliza dicho contrato
¥ no viceversa. Asf la aplicacidn de categorias dogmadticas del derecho de obligaciones al
contrato de trabajo queda fuertemente condicionada. La jurisprudencia —y buena parte
de la doctrina— ha reflejado este hecho en la adopcién de decisiones, posturas e interpre-
taciones a veces harto contradictorias.

(45) Esta es la raiz misma de la *“ocacidn’ o arrendamiento del trabajo. Hoy no cabe
la menor duda, universalmente, de que el fundamento del contrato de trabajo estd en las
respectivas obligaciones de trabajar y pagar el trabajo prestado. No obstante, y en razén
de esa consideracion social del trabajo asalariade de que se ha hecho mencién, ha existido
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cién cualesquiera que sean las necesidades vitales que obliguen a ello; libremente
se constituye la asociacién sindical, ¢ libremente se acude a los tribunales de la
justicia laboral. De ahi que, cuando falte no va la libertad como régimen de de-
terminacion de la voluntad de las personas sino algunas libertades como deter-
minaciones libres respecto a ciertos cbjetos juridicos, e Derecho del trabajo pre-
sente perfiles borrosos respecto a otras ramas del Derecho como, por ejemplo,
el Derecho administrative lo que, dicho sea de paso, no supone enjuiciamiento
alguno respecto a la consistencia de la polftica jurifdica que se produce en tales
situaciones (46).

Ajenidad y dependencia son asi las notas caracterizadoras del trabajo de que
aqui se trata respecto a otras actividades humanas que pueden ser asimismo ob-
jeto de regulacién. La mds caracteristica es la aienidad porgue es propiamente
una condicién necesaria para que se dé ese tipo de trabajo, aunque no sea sufi-
ciente para delimitar el contenido de aquel objeto. Llegamaos asi a una discusién
va clasica en la doctrina iuslaboralista, la definicién de la ajenidad como nota
caracterizadora, tema principal desde siempre aunque 12 polémica mantenida al
respecto haya amainadoe considerablemente, probablemente por las perplejida-
des que apuntaba al principio de este trabajo y que hace especialmente buena
en la ocasién la apreciacién de Moliere acerca de ia prosa y el saberse o no en
uso de ella.

La ajenidad se presenta ante todo con una significacion fictica que condi-
ciona su definicidn juridica. Viene a mostrar un efecto caracterisiico del trabajo
dependiente, a saber, la situacién enajenante en que se coloca el trabajador que
presta sus servicios a otra persona. El términec alienacidn (47) define bien la si-

la posibilidad de concluir contratos de servicios gratuitos, por lo menogs en ciertos ordena-
mientos. Asi el inglés en los denominados *‘gratuitous contracts of employement under
the seal*’. Vid. C.D. Drake, Labour Law, Third Edition, London, 1981, pg. 92.
(46) La ‘‘administracidén’’ del Derecho del trabajo no supone per se ninguna degrada-
 ¢ién cualitativa de la politica laboral, como parece entenderse implicitamente por muchos
laboralistas. El gran reproche que se habia dirigido a esa “‘administrativizacidén’, desde
una perspectiva liberal o socialdemocréata, era que “‘enrarecia’’ el mercado de trabajo y
los procesos de ajuste en el mismo, al tiempo que limitaba Ia ““transparencia’ salarial. Los
dltimos aftos han demostrado, como hechos, que la actuacién politica laboral basada en
el voluntarismo de las que habitualmente se denominan *‘partes implicadas™ no pasa de
~ ser un desideratum —en todo caso es mds dificil hablar reaiimente de politica— y que la
transparencia pretendida no pasa de ser una pretension o incluso —en el case de Espafla—
puede haber sufrido una regresion respecto a la etapa anterior, plenamente administrativi-
zada. Por lo demds, es evidente gue por doquier, de forma més ¢ menos explitica, se avan-
za en ese procesc de administrativizacién, ;Como puede la accidn administrativa ser indi-
Serente a un fendmeno social como el trabajo? Repdrese, por ejemplo, en nuestro Estatute
de los Trabajadores: ;de cuéntas y variadas formas estd prevista la intervencidn de 1z ad-
ministracién piblica a Ia que previamente se ha castigado y se castiga, con el mote de “'pa-
ternalista’*? Por lo demds, el mismo mote no deja de tener su qué; porque, si por paterna-
lisimo se entiende tuicién o proteccidn, el Derecho del trabajo es, naruraliter paternalista,
aunque el paternalismo consista en facilitar los medios de autoproteccion.
{47} La cita del excelente estudic del Profesor Alonso Olea es agu!f obligada por nece-
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tuacion que se crea cuando una persona pone facultades inseparables de su sub-
jetividad, de su perscna, a disposicién de otra. La relacién de trabajo procura
un poder indiscutible sobre las personas por medio de la patrimonializacién de
sus energias y, en definitiva, de la cosificacién de la propia persona (48). De ahi
la casi general tendencia, que han conocido casi todas las culturas, a fundir refa-
cicnes de trabajo con relaciones de dominio y hacer del trabajador un instru-
mento vive, pero instrumento al fin, posefdo por quien usa de sus energias (49).

saria y necesaria por obligada. Un ejemplo, si cabe, de la universalidad intelectiva del ju-
rista: Alienacidn, historia de una palabra, 1. E.P., Madrid, 1974. El Profesor Alonso Olea
parte de un detallado estudio del significado del término en la Fenomenologia de Hegel
y examina su conlenido en otros pensadores posteriores. El autor ha insistido en otros es-
tudios sobre la traslacidn de ese significado a la prestacién de trabaje, especialmente en
su fratroduccidén y en su monografia De fa servidumbre af contrato de trabajo, Ed. Tecnos,
Madrid, 1977.

{48) No puede explicarse de otra forma la referencia a la locatio romana como prece-
dente del “lovage d’ouvrage’ o de industria o del arrendamiento de servicios., Como es
sabido, en el esquema evolutive de la locatio conductio operarum, sélo tardiamente se asi-
milaron las operae del locator al factum; que socialmente, por otro lado, esto fuese asi
es mds que cuestionable si se analiza la historia del tipico trabajo dependiente fuera de
las asociaciones corporativas y aun en ellas mientras se adquieren los conocimientos habi- |
litantes. El arrendamiento por si mismo supone uso de cosa a cambio de precio vy la Codifi-
cacion lo que injerta en el arrendamiento de cosas es el de servicios y no viceversa. Aun
plena y largamente consagrado el principio de la autonomia de la voluntad —la libertad
contractual—, la doctrina juslaboralista en sus inicios plantearia como tema capital el del
“‘objeto” del contrato de trabajo en su configuracién dogmdtica. Vid, por extenso, L. Ba-
rassi, I contratic di lavoro nel diritto positive italiano, 1, Milano, 1955, pgs. 37 ¥ ss.

(49) Del “‘casi todas’ se libera, precisamente, la ¢ivilizacion occidental, cristiana seria
mejor decir y mas exacto, por cuanto, come puso de relieve Hegel, por su misma estructu-
ra ¢l cristianismo sitia al hombre como ser detado de libertad *‘in radice’”; v de zahi, dice
el filésofo alemdn, {a repugnancia del mundo cristiano —de aguél que €l conoce,
naturalmente— a la esclavitud, una “‘escoria afladida™ de tiempos pasados de la que ¢l
cristianismo, por su propia necesidad interna, tuvo que deshacerse. Hegel y con él todo
el pensamiento moderno no marxista —el marxismo simplifica el planteamiento hegeliano—
conciben asi la evolucidn de nuestra civilizacidn. Pero, 1a cosa no es tan sexcitle. Quizds,
porque la “‘instrumentalizacion’’ del hombre no implica la negacién tajante de su libertad
—es conocido que ninguno de los Padres de la Iglesia se opuso a la esclavitud, ni implicita
ni explicitamente— en buena medida porque el concepto abscluto que ¢l racionalismo tie-
ne de la esclavitud no se concilia con el concepto instrumental en gque se ha tenido de hecho
a través de la Historia, Compdrese, sino, Ja legislacién colonial de algunos Estados deci-
mondnicos sobre la esclavitud y la legislacion isldmica. La absoluta cosificacién del escla-
vo es, contra todas las apariencias, un producto del racionalismo y eso se evidencia a me-
dida que conocemos la realidad de esa institucion en la antigiiedad greco-romana. El ¢émo
se liquidé esa no menos odiosa institucién entre nosotros tiene otra explicacion. Pero ello
no debe oscurecer el hecho, ya puesio de relieve por Aristételes, de que ¢l fundamento
de la esclavitud es esa instrumentalizacidn y que hasta que los instrumentos “‘no trabajen
por si mismos”’, esa instrumentalizacion supondrd un estado de su sujeccidn, de servidum-
bre, sea cual sea la forma juridica en que se manifieste. Sobre este tema y de un modo
original ¥ sugestivo, véase la obra de J. Evola, Rivolia contro if mondo moderno, 5% ed.,
1976, pgs. 134-135 y 397 y ss.
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Esta no es cosa que, ademds, haya que referir a tiempos remotos, a culturas
ajenas a la que se denomina “*occidental’®. La cosificacién subyace en la confi-
guracién del trabajo humano como objeto de arriendo o locacién en la codifica-
cién francesa. Sin embargo, 1a distincién tajante entre la persona del trabajador
¥ los servicios que presta es el fundamento del trabajo libre en ias sociedades
industriales modernas y por lo tanto del Derecho del trabajo. Es ldgico, de todas
formas, que esta significacion alienante del trabajo dependiente haya tenido un
fuerte impacto en la definicién juridica de la ajenidad como nota caracterizado-
ra de ese trabajo. Asi, por ejemplo, cuando se identifica ajenidad con traslacidn
al empresario del riesgo econdmico subsiguiente a la colocacion en el mercado
de 1o producido por el trabajador o, como indicativo de la posicién de los traba-
jadores dependientes en un proceso productivo cuya titularidad organizativa y
patrimonial les es extrafia a pesar de que su trabajo hace posible ese proceso (50).

En realidad todas esas caracteristicas son consecuencia del trabajo depen-
diente si por dependencia hay que entender algo mas que mera subordinacion,
De ahi que ajenidad y dependencia lleguen a confundirse o que supone negar
que la ajenidad sea una caracteristica juridicamente definible por si, Distinta a
la posicidén mantenida por el Profesor Alonso Olea y compartida hoy por un am-
plio sector de la doctrina espaiflola (51). La ajenidad seria un efecto especifico
del contrato de trabajo por el que el trabajador cederia en origen los frutos de
su trabajo.

La apropiacion de los resultados del trabajo ajeno es una de las caracteristi-
cas del tipo de relaciones de que tratamos. Sin embargo, pese a ello, ¢l contrato
de trabajo no es por si mismo causa de cesién alguna si por causa se entiende
titulo, en sentido juridico del término. Esa apropiacion no es mdas que un efecto
patrimonial de otro titulo, el dominio o la posesién de los bienes sobre los que,
0 a los que, se incorpora el trabajo. Con independencia de que en muchas oca-
siones esos frutos sean de imposibie individuacidn (52), no hay en la causa de
un ¢contrato de cambio, como el de trabajo, cesién de bien alguno a cambio de

(50) Vid., entre otros, M. Rodriguez Pifiero, La dependencia y la extension dei dmbi-
to del Derecho del trabajo, Revista de Politica Social, 71, 1966, pgs. 158 v 159; L. Albiol
Montesinos, Entorne a la polémica ajenidad-dependencia, en Cuadernos de 1a Citedra de
Derecho de! Trabajo, 1, Valencia, 1971, pg. 41,

{51) Especialmente en su trabajo En forno al concepto de contrate de trabajo, Anua-
rio de Derecho Civil, XX.I, 1967, pgs. 146 v ss. ¥ su Tntroduccion af Derecho del Traba-
jo... cit.,, pgs. 33 y ss.; igualmente, J. Montalvo Correa, Fundamentos de Derecho def Tra-
bajo, Madrid, 1975, pgs. 217 vy ss.

(52) En este sentido, Alonso MMea, Introduccion,... cit., pg. 33. Esa distincién de los
frutos respecto a su sentido téenico-juridico, conviene advertirlo, no es indiferente a la teoria
expilesta, ya que toda traslacidn supone individuacién determinada o determinable de lo
trasiadado; de otra forma no puede hablarse de trasiacidn, Por el contrario, de dar la cali-
ficacién de frutos a los productos del trabajo industrial, como hizo errdéneamente la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 5 de enero de 1925, la accesion {art. 353 C.C.} justificaria
sobradamente la propiedad originaria del empresario sobre los mismos. Vid. M. Albadale-
jo, Derecho Civil. I. Introduccién y parte generaf, Barcelona, 1980, pgs. 120 y 121,
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la remuneracién del trabajo que lo produce —lo que ademds en ultima instancia
convertiria en indiscernibles el arrendamiento de trabajo y el de obra— sino de
obtener o prestar esa remuneracion a cambio de una prestacién personal. Menos
puede afirmarse todavia que tal cesidn se dé en el objeto de ese contrato (53).

Quizds haya que desistir en hacer de la ajenidad una notacién juridica por
si y paralela a la dependencia, si esta dltima no se identifica sin més con la su-
bordinacién. La ajenidad indica puesta a disposicién de una actividad insepara-
ble de la persona gue la presta y, por tanto, un grado de sujeccidén personal que
es lo que motiva la actuacidn del legislador ya que toda sujeccién es desigualdad
y esa desigualdad excepciona el principio general —la “pars partium
contrahendum’ — que inspira el derecho moderno de obligaciones vy contratos
y, mas aun, la organizacién de las relaciones sociales en los Estados democréti-
cos (54).

S§i la ajenidad se entiende como esa puesta a disposicion de la persona, la
dependencia no es sino una derivacion de esa posicién {55}). Se comprende asi
la profunda imbricacidn entre ambas notas caracterizadoras en una situacién ju-
ridica tipica que es el objeto de regulacién. Ciertamente la ajenidad por sf misma
no exige una situacion de dependenciz. La dependencia se da cuando 12 ajenidad
se manifiesta en una puesta a disposicién de la persona. La dependencia ¢s una
conerecion de la ajenidad entre varias posibles. Cuando la ajenidad se concreta
en esa forma surge una situacidén de subordinacién y ese tipo de trabajo vy rela-
cidn juridica que es obijeto del Derecho del trabajo.

Se ha insistido en que la dependencia como nota caracterizadora de la rela-
cién de trabajo se halla en ¢risis {56). Hay que tener en cuenta que, por razenes

{53) Otra cosa es que la estructura del contrato de trabajo permita que ia apropiacién
del producto del trabajo humano por otros titulos funcione regularmente, lo gue no serfa
el caso, por ejemplo, en el socio industrial y en razdn de esa diferencia. Por eso, 1a explica-
cion critica de ese concepto de ia ajenidad presuponia en quienes primero o plantearon
{Chatelain} una especie de contrate de sociedad “*non nato’. Vid. 1. Albiol, Enrorne a
la polémica... cit., pg. 41.

{54) De ahi el polémico art. 3,2 de la Constitucién italiana, de la que proviene el art.
9,2 C.E., aunque con sustancial diferencia porque la italizna habla de efectiva participa-
cién de los trabajadores donde ia espafiola dice ciudadanos, como se ha puesto de relieve.
Véanse dos interpretaciones divergentes: G.F. Mancini, que habla tranquilamente, si la
traduccién no le es infiel, de la “'parte mids seria de nuestra doctrina™, Sistema econdmico
¥ relaciones de trabajo, en ALA V. V., Los Trabajadores y ia Constitucién, Madrid, 1980,
pg. 57; R. Sconamiglio, i favoro nella Costituzione Italigna, en A A Y. V., Hlgvoro nelia
givrisprudenga costituzionale, Wilano, 1978, pgs. 31 y ss.

{55) Lo que, por Io demds, es subrayado explicitamente por la doctrina, especialmen-
te Rodriguez Pifiero, op. cit., Albicl, op. cit., y, ya antes, E. Pérez Botija, Ef Derecho
def Trabajo, concepto, sustantividad y relaciones con otras disciplings juridicas, Madrid,
1947, pg. 33.

{56) Ya de antiguo, vid., entre otros, M. Alonse Garcia, Derecho del Trabajo, 1, Bar-
celona, 1958, pes. 43 v ss.; L.E. de la Villa, Lo crisis de la dependencig en la delimitacion
de las relaciones juridico-laborales, Revista de Derecho del Trabajo, 56, pe. 28; Bayén
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que se remontan a fa Ley de Accidentes de trabajo de 1900, Ia dependencia se
ha entendido y delimitado como subordinacidn —estar a la orden de— cuando
este 1ltimo no es sino exteriorizacidn y consecuencia de aquélla, susceptible de
graduacidn—, lo que no ocurre con la dependencia, que es una determinacién
cualitativa. Desde luego resulta errénec —aunque tenga su razonabilidad— cali-
ficar una prestacion de laboral o no segiin el grado de subordinacién fctica exis-
tente en ia relacidén de la que se deriva (57).

Si se despeja este equivoco, creo que la calificacién juridico-laboral de una
prestacién y, por lo tanto, dei objeto del Derecho del trabajo debe ser coextensa
a la situacidn de dependencia. En definitiva, el mecanismo motriz de la legisla-
cién laboral es una situacién andmala —cualesquiera que sean las disquisiciones
y distinguidos— en sociedades que por hipétesis integran a hombres libres e igua-
les. La anomalfa consiste en que, pese a ello, una persona viene a ponerse a dis-
posicidn de otra. Dificilmente se encontrard esa anomalia en comunidades que
parten de una jerarquizacién entre sus miembros. La designaldad inherente 2 una
relacion de esa naturaleza provoca la aparicidn de esos poderes compensadores
a gque con tanta fortuna se refirié Khan-Freund (58}, a esos medios correctores
de [a desigualdad a que con tanta frecuencia se viene refiriendo el Tribunal cons-
titucional espaiol en el marco de la Constitucidn vigente y no sin causa, por cierto.
Piénsese, inclusc ahora, en las dificultades que ofrece la regulaciéon ““laboral’
de actividades en que la dependencia estd “‘atenuada’, es decir, en las que la
subordinacién féctica es muy reducida. La introduccién de principios tipicamente
laborales, irrenunciablemente iaborales, puede provecar una desigvaldad, pero
a la inversa.

La definicion del objeto del Derecho del trabajo no bastaria para definir
lo que es el Derecho dei trabajo. Porque, para la definicién, lo que importa ver-
daderamente es el cdmao se hace o rezliza su objeto. La regulacidn de la relacidn
de trabajo es una parte importante del Derecho del trabajo, pero sélo una parte.
La disciplina integra instituciones como reglas de regulacion del trabajo depen-
diente e instituciones come organizaciones que proyectan su actividad normati-
va sobre el trabajo dependiente, como los sindicatos, los comités de empresa,
el Estado en lo que toca a ese objeto de regulacidn. La definicidn ha de com-

Chagon, Ef concepto de dependencia ;Una revolucion jurisprudencial?, Revista de Dere-
cho Privado, 1961, pgs. 465 ¥ ss., etc.

{57} Razén, se repite, porque lo que justifica la intervencidn estatal o la avtonomia
colectiva es esa subordinacidn. Y, ciertamente, la reguiacidn de las condiciones de trabajo
con cardcter general no puede hacer abstraccidn de ese grado de subordinacidn fdctica.
No puede regularse por igual €l trabajo del pedn, el del representante de comergio, o el
del directivo de una empresa ¢ el de un deportista profesional. A la postre, una ausencia
completa de subordinacién fictica haria irrecognoscible una regulacion laboral apropia-
da. Esa es I dificultad con la que se viene encontrando, por ejemplo, la regulacidn del
trabajo de los altos cargos en fase de promesa desde. . . . 1976,

{38) El britdnico —por adopcién— aplicé los términes acufiades por Galbraith en su
conocida obra Ef nueve Estado Industrial, Vid. Labour and the Law, 2" ed., London, 1977,
pgs. 3 y ss.
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prender y colocar debidamente esas instituciones, reglas de regulacién e instru-
mentos nermativos. Recuérdese que otra de las funciones de una definicion es
sistematizar el orden de sus elementos.

IV. LAS DEFINICIONES DEL DERECHQ DEL TRABAJO

Las definiciones del Derecho del trabajo han side muchas porgue en toda
definicion hay algo de clasificatorio y las ¢lasificaciones dependen enteramente
de quien clasifica, siendo en esto dificil llegar a aceptaciones universales. En rea-
lidad, ¥ a salvo de aquellas que exceden de un marco juridico, atn en el mis
amplio, se pueden extraer dos criterios definitorios que ademds tienen ciertas afi-
nidades aunque abundan las matizaciones segin la importancia que se dé a ésta
o aguella institucidén o nucleos normativos de instituciones.

Una definicion que viene de antiguo describe el Derechio del trabajo como
derecho especial de los trabajadores dependientes. Claramente se aprecia la in-
fluencia de la formacién histdrica del Derecho del trabajo enesta definicidén. No
en vano la disciplina fué denominada en otro tiempo Derecho obrero porgue na-
ci6 ciertamente para proteger a los ebreros industriales en las situaciones a que
dié lugar la Revolucién industrial. No puede sostenerse hoy que se trate de un
derecho especial en razon de que se aplique a un determinado colectivo de perso-
nas o entidades. El concepte de Derechos especiales estd hoy en crisis habida cuenta
la extensién del fenémeno juridico organizativo en las sociedades contempora-
neas. No puede entenderse, sobre tode, que los trabajadores constituyan una es-
pecie de grupo o colectivo aforado bajo determinadas normas, en una sociedad
abierta, contraestamental, en la que, por esa razén, la condicién de trabajador
dependiente se adquiere por la conclusién de un negocio juridico y no constituye
signo de identidad alguna a diferencia, poer cierto, de nuestros oficiales y apren-
dices en el mundo de los Oficios (59),

Los autores de los paises sociales siguen, no obstante, definiendo de esta
forma el Derecho del trabajo de los paises occidentales, ¢ incluso, en algln caso,
el propio (60). Este concepto del Derecho del trabajo subyacia en la fijacidn de
la extensién v limites de la jurisdiccion del Trabajo espafiola en la legislacion
todavia reciente (61). Hoy no cabe considerar sino que el Derecho del trabajo

{39 De ahi todo el simbolismo y ritual de los oficios y sus distintas esferas de realiza-
cién: L. Benoist: Le compagnonage,... cit., pgs. 67 ¥ ss.

(60} Vid, por todos, 5. A. Ivanov Les grandes tendances du Droit du Travail & 'épo-
gue contemporaine, Revue Internationale de Droit Comparé, 1967, pes. 153 y 55, A A V.V,
I Diritto def Lavoro dei paesi sociafisti europei, Padova 1982, (en esp. aportacién de G.S.
Frank-Kiss, pgs. 372 y ss.); entre los occidentales, A, Roudil: A propas des reformes: fe
droit du travail pour quoi faire?, Droit Social, 9-10, 1982, pgs. 626 y ss., aparte del ya
citado trabajo de Lyon Caen y del C.E.R.M.

(61) Las sucesivas leyes procesales espafiolas hasta el Texto Refundido de 1980 atribu-
yeron competencia 2 la Magistratura de Trabajo “‘por la concurrencia de 1a calidad de las
personas y de la materia del asunto'’. La docirina habia puesto de relieve lo irrelevante
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regula un tipo de relaciones juridicas y el fendmeno organizatorio a que éstas
dan lugar.

De ahi una segunda definicidén que comparte mayoritariamente la doctring
espafiola. El Derecho del trabajo es el conjunto de normas que regula el trabajo
libre, por cuenta y bajo dependencia ajena. Sin embargo, como ya se ha sefiala-
do, la identificacién del objeto de este sector del ordenamiento juridico no im-
plica, sin mas, la definicién del mismo vy de ahi que esta caracterizacién dé lugar
a variados matices doctrinales en su desarrollo porque una cosa es lo que Alonso
Olea denomina realidad social subyacente a ias instituciones juridico-laborales
y otra distinta es la relacién juridica de trabajo en sentido estricto (62). Hay quien
tiende a destacar acusadamente la importancia de esta dltima en la definicion
del Derecho del trabajo. Asi Montoya dice, en este sentido, que el Derecho del
trabajo es un derecho regulador de un determinado contrato y, en lo demds, un
derecho integrativo de ese derecho regulador (63}.

Esta posicidn no refleja, en realidad, la complejidad v multiplicidad de las
instituciones gue se consideran habitualmente come integrantes del Derecho del
trabajo, por mds importancia que en su formacién histérica haya tenido el con-
trato de trabajo ¢ la tenga en su didéctica por cuanto, como observaba aguda-
mente Alonso Olea, haya que saber primero gué es el contrato de trabajo para
conacer después todo cuanto se relacione con el mismo. De ahi que otros auto-
res distingan entre *‘planos normativos™ (64) o “bloques normativos'* {63) dis-
tintos segiin su relacidn con la regulacién del trabajo dependiente, distincién so-
bre la que se volverd enseguida.

Otra definicién relacionada con ésta ltima pere con alcance muy distinto
por su ¢onstruccién dogmadtica, conceptiia el Derecho del trabajo como norma-
tiva grdenadora de la relacidn juridica de trabajo a través de sus distintas mani-

" festaciones. El concepte fue sistematizado por Alonso Garcia (66) partiendo de
la consideracidn de la relacion juridica como “‘relacién orgédnica compleja’™ (67).

de la alusién a esa calidad. Vid. M. Alonso Olea, Derecho Procesal def Trabajo, 37 ed.,
Madrid, 1976, pgs. 26 y 27.

{62} Vid. M. Alonso Olez, fatroduccidn al Derecho del Trabajo..., cit., pgs. 73y 14,

(63} A. Montoya Melgar, Sobre ln esencia del Derecho del Trabgjo, Murcia, 1972,
pe. I5.

(64} Ast L.E. de ia Villa, En torno al concepto del Derecho del Trabajo espariol, Re-
vista de Trabajo, 26, 1969, pgs. 101 y ss.

{65} . Rivero Lamas, E! Derecho comuin del Trabajo en Espania, Zaragoza, 1971,
pes. 18 y ss. También Institucion de Derecho del Trabajo, Zaragoza, 1977, pgs. 145-146.

{66) M. Alonso Garcia, Las doctrinas de la relacion juridica y del derecho subjetivo
en el Derecho def Trabajo, Cuadernos de Politica Social, XXX, pgs. 7-23 y extensamente
en su Derecho del Trabajo, 1, Barcelona, 1958, pes. 171 v ss,

{67) La formacidn del concepto parte, como es sabido, de Savigny, Sistema di Dirito
romano attuale (Traduce, ital. de Scialoja), I, Torino, 1886, pgs. 36 ¥ 37. La evolucidén
y critica del concepto excede io que aqui puede abordarse. Solamente sefialar que fue F.
de Castro quien definid de esta forma la relacién juridica de trabajo cuyos principios cons-
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La prestacion de trabajo dependiente constituye un fendmeno social que adquie-
re relevancia juridica a través de distintas manifestaciones normativas, institu-
ciones. Estas instituciones son otros tantos momentos “*histéricos’” de esa rela-
cion como **formalizacion' del fendmeno social de gue se trata, El Derecho del
trabajo seria asi coextenso a esa relacién que no cabe confundir, naturalmente,
con la relacién juridica individual de trabajo.

Conceptualmente la sistematizacion de Alonso Garcia es muy sugestiva por-
gue coloca ¢l concepto en el plano mds elevado posible: la concrecidn mds exten-
sa ¢ lo concreto en mayor rigueza de contenido. Quizds hoy, sin embargo, més
gue referirse al {rabajo dependiente, lo que da una idea de actividad ““actual”,
seria apropiado referirse al “emples’” como situacién prestacional, real o poten-
cial en determinadas condiciones, pues sobre ambas vertientes se proyectan in-
tensamente las instituciones juridico-laborales (68).

La relacién juridica de trabajo ¢ empleo, o sencillamente ¢l empleo, como
situacion prestacional en momentos diversos y sucesivos, es tan amplia como el
supuesto social que es su base y tiene una pluralidad de manifestaciones en el
Ordenamiento juridice. Incluye instituciones cuyos principios de organizacion
son diferentes y de los que se derivan una pluralidad de relaciones juridicas par-
ticularizadas (69). Conviene distinguir, sin embargo, entre lo que Rivero {70) de-
nomina "*bloque instrumental”’ {gue son los principios y normas que regulan de-
terminadas instituciones y su actividad normativa para ordenar las relaciones de
trabajo} v “*blogue normativo’, sustantivo o regulador, en el que se establecen
materialmente las condiciones a que ha de sujetarse el {rabajo.

El Derecho del trabajo puede, en conclusién, definirse come el conjunto
de normas que regulan la relacidn juridica de trabajo o el emplec como situa-
cion prestacional, actual o potencial, ¥ cuyo objeto ¢s, por un lado, la regula-
cién de fa organizacién vy actividad normativa de las instituciones que ordenan
las relaciones de trabajo v por otro la regulacién de las condiciones juridicas y
materiales a gue se sujetan esas relaciones. Si se considera como disciplina del
conocimiento, et Derecho del trabajo estudia esas instituciones, situdndolas en
blogues o nucleos normativoes de acuerdo con su funcidn y mediante la forma-

titutivos situaba entonces en la Ley Sindical de 1940 y en el Fuero del Trabajo. Vid. Dere-
cho Civil de Espaiia, 3* ed., Madrid, 1935, pas. 560 y ss.

(68) En especial, por lo que se ha venido denominando politica laboral de empleo.
La situacion prestacional puede tanto individualizarse como referirse a la colectividad de
trabajadores. Es, por decirlo asi, una ““posicidn social’’ sobre la que se proyectan hoy las
normas laborales. Intensamente, por ejemplo, en la normativa sobre reconversiones in-
dusiriales.

(69} A esa pluralidad de relaciones juridicas se referian Bayén Chacén y Pérez Botija
en su Manual de Derecho del Trabajo, 12° ed. (puesta al dia de F. Valdes), Madrid, 1978,
79 pgs.

{10}y 1. Rivero Lamas, fastituciones de Derecho del Trabajo... cit.
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cidn de las téenicas juridicas adecuadas a lo que el tratamiento diferenciado de
las mismas exige.

Se ha visto va que ¢l Derecho del trabajo esta relacionado con hechos de
caricter econdmico, social y cultural que produce la vida moderna. El Derecho
del trabajo es, en si mismo, un fenomeno juridico inmerso en ofro fendmeno
social més amplio, la regulacién del empleo (Job regulation) (71}, Es natural que
integre un conjunto de instituciones que puede calificarse de dispar en relacién
a otras disciplinas juridicas. Es o que exige una sociedad tan compleja como
la muestra en la que se mueven intereses harto dispares en torno al trabajo. La
conceptuacién de la relacién juridica de trabajo como relacidn orgdnica comple-
Ja que fundamenta esta definicién del Derecho del trabajo permite aceptar una
pluralidad de técnicas juridicas v métodos conexos a las mismas que ¢l iusiabo-
ralista tiene necesariamente que apropiarse ¥ usar sin incurrir en los felizmente
denominados “‘peligros de disclucidén®, inherentes al tratamiento doctrinal de
esta materia {72).

V. UNIDAD Y SISTEMA DEL DERECHQO DEL TRABAJC

La unidad v sistema del Derecho del trabajo como disciplina se manifiesta
en la articulacién entre el bloque instrumental, las institucicones ‘‘mediales” o
de soporte y el bloque normative sustantivo o de reglamentacion de la relacion
de trabajo. El bloque instrumental integra las normas que regulan la organiza-
cién de las instituciones y los procedimientos gue éstas actian para establecer
las condiciones materiales a gue se sujeta la prestacion de trabajo. Rivero y Sa-
vatier definen correctamente este bloque instrumentai como “‘marcos’ o *‘cua-
dros institucionales’’ del Derecho del trabajo. Si estamos mds a su proveccion
materizl, de acuerdo con cuanto se ha expuesto, puede también calificarse como
“administracién del empleo®’. Si se estd a la idea que unifica todo el procese
normativo, ha de definirse como “*sistema institucional laboral’’. Este sistema

(71} La ““regulacidn de empleo’ es el objeto de una disciplina relativamente moderna,
las "“relaciones industriales’” que incluyen, iégicamente, el Derecho del Trabajo. La con-
ceptuacidn es de J.T. Dunlop, en su ya *“cldsico’ libro Industrial Relations Systems, edit.
Harper, New-York, 1938, pgs. VIII-IX {Trad. casteilana, deficiente por cierto, a cargo de
J. Estivill, en Ediciones Peninsula; correlativamente, pgs. 28 v 29}, De todas formas, la
definicién aunque aceptada, da poco de si, précticamente la sistematizacion de lo que pue-
de ser objeto de estudio de acuerde con Iz misma pere nada acerca de la metodelogia v
andlisis tante sectorial come de conjunto. De ahi que se haya vuelto una y otra vez sobre
el tema: cfr. los trabajos de Flanders, Clegg, Margerisson, Blain v Gennard, Gill y ultima-
mente el austriaco Schienstock, todos ellos en el British Journal of Industrial Relations.
La formacién de fas Relaciones Industriales como disciplina empieza a influir en la siste-
matizacidn conceptual del Derecho del Trabajo. Sefizladamente, por ejemplo, en el Ada-
nuel de Droit du Travaif, 1981, de J.C. Javillier, que habla de “*aciores”’, *‘reglas’ vy de-
més terminologia empleada en aquélla.

{72} M. Alonso Garcia, Pelipros de disolucion del Derecho def Trabajo, Cuadernos
de Pelitica Social, XXXV, 1957, en esp. pgs. §2-64. )
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da orden, organiza, esa ‘‘administracién del empieo’’.

Existe una pluralidad de instituciones que administran el empleo o, dicho
de otra forma, intervienen en el establecimiento de las condiciones de trabajo
y garantizan su cumplimiento. Estas instituciones son el Estado, las organizacio-
nes profesionales —asociaciones empresariales, sindicatos y eventualmente cole-
gios profesionales— y las empresas, entendidas comeo colectivos organizados o,
mas exactamente, la **organizacién social de la empresa’ (73). Las organizacio-
nes internacionales merecen esa misma consideracion desde el momento en que
su actividad normativa es incorporada en ¢l ordenamiento de] Estado. Ciertas
organizaciones supranacionales como la Comunidad Econdmica Europea actian
un poder normativo directo e inmediato en los Estados miembros.

Estas institucignes tienen una o varias funciones que se actian por medio
de procedimientos que les son caracteristicos. La actividad normativa de las ins-
tituciones, en cuanto actuacidn de esos procedimientos normativos est condi-
cionada por su estructura interna. El heche de que existan varias instituciones
que tienen la misma finalidad —ordenar la relacién de trabajo— implica que
su actividad normativa concurre necesariamente en dicha ordenacion (74) y eso
supone a su vez que la actividad de cada una gueda condicionada por la activi-
dad de las deméas. Tiene que existir una normativa que estructure, sistematice
esa concurrencia de forma que pueda determinarse qué norma es aplicable a una
relacién en concreto. En realidad sélo asi cabe hablar de un “ordenamiento’’
que es comun en su diferencia. Este ordenamiento puede contenerse en normas
que regulan cada una de las instituciones. Lo habitual es que, salvo reglas de
alcance general, como la contenida en el art. 3 del E.T., este ordenamiento no
aparezca explicitamente, antes bien, sea configurado, aunque no estrictamente
definida, por la norma fundamental, la Constitucién y las grandes leyes que or-
denan la actuacidn de los poderes publices, especialmente las Administraciones
publicas (75).

(73) Asi viene denomindndose en el derecho aleman desde la introduccidn de la coges-
tién integral y la creacién de los consejos de empresa. Borrajo usa la expresion *‘organiza-
cién comunitaria de la empresa’’. Fntroduccidn af Derecho espafiol del Trabajo, 4° ed.,
Madrid, 1978, pgs. 143 y ss., y es correcto puesto que define esa colectividad social como
entidad distinta aungue inserta en la unidad econdémica {de decisién) en que la empresa
consiste.

{74} Puede decirse asi, que el principio que guia !a elaboracion del Derecho del traba-
jo es distinto al que inspira la elaboracién del resto del ordenamiento juridico que, como
es sabido, huye de las colisiones opositivas entre las normas (Villar Palasi}. Por el contra-
rio, el Derecho del trabajo opta por esas colisiones en un determinado orden de preferen-
cias seglin las normas, para garantizar un tratamiento nermativo y contractual que favo-
rezca “‘en cascada’ al trabajador. Este es ¢l significado del principio de '“favor del traba-
jador'’; sobre el tema véase mi trabajo: Lo concurrencia de normas laborales y el Real
Decreto Ley de 4 de mayo de 1977, Revista de Derecho Privado, 1977, pgs. 596 y ss.

(75) La Constitucién Espanola contiene una serie de preceptos que, podria decitse,
configuran tales principios; la generalidad en cuanto a los contenidos posibles de la ley,
sin Teserva alguna y la subordinacién del poder ejecutive a la misma; la “*contribucién®’



LOS LIMITES ]jEL DERECHO DEL TRABAIO 65

_La normativa que ordena cada institucién y esa normativa que se sustancia
en un conjunto de normas de conflicto, forman como ordenamiento el Sistema
Institucional, sistema que se organiza de acuerdo con criterios de politica jurfdi-
ca —asl, por ejemplo, la preferencia de intervencién reguladora que hay que con-
ceder al sindicato o0 a la Administracidén del Estado— el funcionamiento de las
relaciones de trabajo. El sistemna institucional tiene, o deberia tener, una unidad
de fin y ese aspecto teleoldgico debe ser necesariamente captado tanto por el le-

" gislador —como politico— como por el intérprete. De otra forma se convierte
en una concurrencia desordenada de ordenamientos parciales— de cada una de
las instituciones— sélo paliado por normas de conflicto. Desgraciadamente existe
una cierta propension a ignorar esa sistematizacidn pese a que ahora s¢ recurre
con harta frecuencia al uso de “modelos’” de relaciones laborales para definir
tal o cual representacién de las mismas en un determinade espacic geogréfico
o extenxién funcional. Modelo significa, precisamente, sistema aunque sea de
forma provectiva.

El sistema institucional existe para reglamentar el trabajo. La reglamenta-
cidn incluye tanto la regulacién de las obligaciones de las partes, empresario v
trabajador, como la definicién material de las condiciones de trabajo y su remu-
neracién, es decir, la definicion de las prestaciones. Son cosas distintas, aunque
en sucesion logica, v su regulacidn plantea también una metodologia distinta,
como evidencia la historia del Derecho del trabajo {76). Ambos aspectos son,

de los sindicatos de trabajadores y asociacicnes de empresarios {ari. 7) en la “*defensa y
promocidn’” {disciplina y regulacién)} de los intereses profesionales y et correlativo derecho
a la negociacién colectiva (art. 37) ko que supone una limitacién funcional de la Adminis-
tracién en la ordenacidn de las condiciones de trabajo, como acertadamente dedujo la sen-
tencia del Tribunal Constitucional de 8 de abril de 1981; existe asimismo, una estructura
de la Administracidn que concreta ¢l principio general de jerarguia normativa (art. 9.3 C.E.
y 12,1 del C. Civil} a través de la formalizacion de sus decisiones (L.R.J.A.E.); v asi puede
llegarse a los principios generales que formula el art. 3 del E.T.; iz restriccidn res-
pecto a los reglamentos independientes y el principio general de solucidn de ios conflic-
tos entre normas. A propdsito de aquella restriceldn, es evidente que queda debilitada a
través del articulado estatutario: arts. 11,17, disposiciones adicionales primera y segunda. ..

{76} Seria interesante indagar sobre esta base metodelégica el por qué del retraso en
la produccidn de las primeras normas laborales, Suele achacarse a la oposicién de la bur-
guesia industrial y es cierto, pero tal certidumbre no cubre todo et proceso histérice. Hubo
una dificultad insalvable al intentar regular el contrato de trabajo de acverdo con la meto-
delogia de la Codificacién porque dicha metodologia partia de un principio opuesto al que
requeria la regulacidn del contrato de trabajo, a saber, el de la autonomia de la voluntad
en cuanto a la definicidén del contenido del contrato. Es decir, que se podrian fijar las obli-
gaciones de comprador ¢ vendedor en cuanto a las condiciones de precio v estado de la
COsE ¥ entrega pere no el precio ¥ la cosa misma que eran obijeto del contrato ¥ que era
precisamente o gue se trataba de fijar al regular el contrato de trabajo. Apercibirse de
ello desde un primer momento hubiese side tanto como condenar 1z liquidacién de ia re-
glamentacion corporativa de los mismos gremios. De ahf que sélo lentamente, incluso en
aquelios que estaban poseidos por Iz mejor voluntad, se abriese paso la idea de una regla-
méntacién del contrato de trabajo como algo distinto de la regulacion del conmtrato de tra-
bajo, es decir: que el contrato de trabajo no es un contrato como los demds, ¥ no sélo
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sin embargo, inescindibles. Consecuencia de ello es que la configuracién del con-
trato del trabajo se realice de forma bastante distinta a la que ¢s propia a la ma-
yoria de los coniratos, tal como se recoge en el Codigo civil. El contrato de tra-
bajo es el contenido de la accién de un sistema institucional que atiende primor-
dialmente a una serie de exigencias organizatorias sustancialmente distintas a las
que responde la regulacidn de otros contratos (77).

La reglamentacién de los conflictos colectivos v, especificamente, de las con-
tiendas laborales, huelga vy cierre patronal, forman parte de la reglamentacién
del trabajo en cuanto a la definicidn de los supuestos de la contienda y la con-
ducta de las partes con ocasion del conflicto, aunque no en lo que afecte a su
solucién jurisdiccional. Puede objetarse que el derecho de huelga excede hoy,
de acuerdo con la Constitucién espafiola, lo que es estrictamente pugnativo en
las relaciones de trabajo. Lo que en tal caso ocurrird es que el estudio del dere-
cho de huelga debe hacerse tanto desde el Derecho del trabajo como del Derecho
Constitucional o, en general, del Derecho pdblico. Siempre, claro ésta, que se
entienda que los intereses a que se refiere el art, 28,2 de la Constitucion tienen
un contenido mds amplio que lo que se refiere a [o laboral, aunque sea de forma
lata.

La gran mayoria de los conflictos de trabajo son resueltos por la jurisdic-
cidn estatal, Los principios en gue sc inspira la jurisdiccién laboral vy buena par-

por la condicién social y econdmica de las partes; aiin hoy esta peculiaridad es captada,
generalmente, en estos términos, no en la radical diferencia formal entre ese contrato y
todos los demds; cuanto mds en el respeto inatacado del liberalismo juridico. Por ¢so Gar-
cla Goyena afirmaba: *'no puede, en efecto, desconocerse que esta materia (la laboral) aunque
de justicia bajo ciertos aspectos, cae en gran parte, sino en su mayor, bajo el dominio de
fa policia...” Comentario al art. 1527 del Proyecto (1581) Concordancias, motivos y co-
meniarios del Cddigo Civil espafiol, Editorial Base, Barcelona, 1973, pg. 481. Al elaborar-
se el decisivo proyecto de 1904, en el seno del Instituto de Reformas Sociales, G. de Azcd-
rate decia que la misién de una Ley de Contrato de Trabajo no era enérar en el fondo del
cantrato de trabajo sino regular su forma. Moret se pronuncid en el mismo sentido, quizds
con mayor precisién, al decir que lo que se trataba de elaborar era un proyecto de ley de
contrate de trabajo y no un hipotético provecio sobre la legislacidn del trabajo que era
a lo que, segun él, conducian las discusiones sobre diversas condiciones de ejecucion de
la prestacidén. Vid. Instituto de Reformas Sociales, Proyecto de ey sobre contrato de tra-
bajo, Madrid, 1911, pgs. 36 y 42-43 (todos los subrayados son mios).

(77) Tipica, al respecto, es la regulacién de la responsabilidad contractval det empre-
sario tal como vino actuandose a partir de la Ley de Accidentes de Trabajo de 1900 e indi-
rectamente se recogio en los arts. 3 de la L.C.T. de 1931 y 1944, etc. Esta claro que por
razon de imputabilidad de deberes normativos reglamentarios intesaba determinar guién
usaba realmente el trabajo vy no sélo quien formalizaba lz declaracidn de voluntad como
empresario; a partir de ahi se ha desarrollado ia técnica juridica de proteccién del trabaja-
dor en situaciones de interposicién cuyo contrastre con las técnicas *'civilistas™ es grande;
porque de acuerdo con éstas, en ningin caso podria el trabajador optar unilateralmente
por "“une’’ de los “‘posibles’’ contratos habiendo s6lo uno, con independencia de los da-
fios que pudieran producirse y las indemnizaciones que pudiesen obtenerse por el uso inde-
bido de su trabajo.
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te de sus técnicas provienen de ia jurisdiccién y el proceso civil. Sin embargo
la jurisdiccidn es un “‘instrumento’ para la realizacién de los derechos “‘mate-
riales™ (78} y las caracteristicas de escs derechos como fundamentos juridicos
que amparan las pretensiones deducidas en el orden jurisdiccional han de refle-
jarse en el proceso. Por eso hay un proceso laboral que no puede ser comprendi-
do sin ¢l conocimiento de las normas juridico-materiales que delimitan ¢} ambito
a que se refieren las pretensiones en este orden, es decir, el Derecho del trabajo.

El hecho de que el proceso laboral forme parte de! Derecho de! trabajo no
significa que deba ser “‘extraido’ de otras disciplinas, sobre todo en ese orden
de conceptos, vy en especial st se hace referencia al Derecho procesal, No debe
olvidarse, en primer lugar, que el concepto de “*disciplina juridica’ es un con-
cepto instrumental v esa, como otras muchas, son parcelas del Dereche en las
que el jurista puede instalarse desde procedencias y aproximaciones diversas ¥y
son, en definitiva, tales aproximaciones —o perspectivas— las que justifican una
u otra adscripeidn o ambas, Un laboralista, por ejemplo, se interesard por la ade-
cuacidén del procesc a las exigencias gue las mismas normas laborales plantean
para su realizacidn en casg de conflicto, si las hay, naturalmente {79). Un proce-
salista, por la plasmacién de los principios y técnicas que han foermado la juris-
diccion estatal como orden juridico-politico, en el proceso de trabajo (80}. Este
es un criterio que evita cualesquiera disoluciones. El Derecho no se divide en com-
partimientos estancos, scgin se ha repetido hasta la saciedad, v logicamente tal
divisién no ha de reproducirse en el jurista que interpreta el Derecho, algo que
desgraciadamente se da mas en Espaiia que entre los juristas de paises de nuestro
dmbito cultural que cultivan disciplinas distintas, aunque conexas y en algunos
casos con extremada brillantez.

VI. EL DERECH(Q DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Unas observaciones scbre el Derecho de la seguridad social finalizardn esta
aproximacién a la unidad y sistema del Derecho del trabajo. Sabida es la vincu-
lacidn diddctica que existe entre ambos derechos cuya justificacién se remonta
a la aparicion de los primeros seguros sociales, en especial el aseguramiento de
los accidentes de trabajo que fue motivado muy directamente por la generaliza-

(78} 1. Guasp, Derecho Procesal civif, 1, Madrid, 1968, pgs. 102 y 103,

(79} Un viejo tema que han planteado los laboralistas, a saber, si en el proceso han
de manifestarse las técnicas de compensacion (aceptacién y correccion de la desigualdad

. material entre las partes) de gque parte, por hipotesis, el Berecho del Trabajo. Me he ocu-
pado con cierta extension del tema en mi trabajo Tutels jurisdiccional y carga de fa prueba
en &l proceso de trabajo, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, 15, 1983, pes. 375
¥ 5. ¥ bibliografia alli citada.

{B0) Vid. por ejemplo los trabaios de P. Aragoneses Alonso, Estruciura y funcidn def
proceso laboral, Revista de Derecho Procesal, 1961, pgs. 43 y ss. y Almagro Nosete, fe-
chos probados y nulidad de las sentencias laborales, Revisia de Politica Social, 84, 1969,
pEs. 67 ¥ ss.
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cidn del trabajo fabril y las consecuencias del maquinismo. Almansa Pastor en-
tiende, en consecuencia, que esa vinculacion pertenece mds a la historia que a
la actualidad del sistema de la Seguridad social (81). Cierto es que muchos de
los conceptos que se utilizan hoy en el Derecho de la seguridad social han sido
acufiados en el Derecho del trabajo (82). Sin embargo, esta proximidad histéri-
c¢a, incluso la proximidad de preocupaciones por una determinada situacién so-
cial, no justifican, a mi juicio, que el Derecho de la seguridad social sea constde-
rado, sin mas, como una parte del Derecho del trabajo, pese a que ta Seguridad
sacial haya sido, durante estos iltimos afios, un instrumento para la promaocién
de la politica de empleo, politica laboral por excelencia (83). Esta proximidad
justifica, sin embargo, esa vinculacidn diddctica a que antes hacia referencia, cues-
tion que ha de enjuiciarse, por lo demds, a la luz de cada ordenamiento en con-
creto, sobre todo a efectos practicos (B4).

Por lo demds, el Derecho de 1a seguridad social, aun cuando tenga por des-
tinatarios principalmente a empresarios y trabajadores, no se refiere a la rela-
cidn de trabajo que media entre ellos sino a los medios por los gue s¢ protege
a los trabajadores por cuenta ajena, o a otras personas que no tienen esa cualifi-
cacién juridica, ante la concurrencia de determinados eventos que producen si-
tuaciones —o contingencias— en las que disminuyen los ingresos, aumentan los
gastos o ambas cosas suceden simultineamente, que es lo comuin. El que la cali-
dad de empresarios o trabajadores por cuenta ajena sirva para identificar a los
sujetos de la relacion de la Seguridad social, en su manifestacidén mayoritaria
y mds importante, no supone que esa relacion pueda identificarse asimismo con
la de trabajo. Tampoco se puede ver en ella un efecto de ésta, maxime cuando
la cobertura del sistema de la Seguridad social se extiende, como se¢ ha puesto
de relieve, hacia personas cuya condicion de asegurados no presupone la de tra-
bajadores por cuenta ajena (85).

(B1) Derecho de lo Sesuridad Socied, 1, Madrid, 1981, pgs. 105 y ss.

(82) I.A. Sagardoy, Sobre el concepto y autonomia de la Seguridad Sociaf, Revista
Ibercamericana de Seguridad Social, 6, 1970, pgs. 1294; asimismo J. Riveto Lamas, Las
transformaciones de fa Seguridad Social ante el Derecho del Trabajo, R.[.8.5., 1968, pg.
971.

{83) Subrayado recientemente por J. Rivero Lamas. La enseftanza del Derecho del Tra- |
bajo, I Jornadas Luso-Hispano-Brasilefias de Derecho del Trabajo, [nstituto de Estudios
Laborales y de la Seguridad Socizl, multicopiado, 1983, pgs. 12 vy ss.

(84) M. Alonso Olea, Instituciones de Seguridad Sociaf, 82 ed. revisada, Madrid, 1982,
pe. 28,

(85) Vid. L.E. dela Villa y A. Desdentado Bonete, Manual de Seguridad Socigf, Pam-
plona, 1979, pgs. 26 y ss. Lo mismo ocurre, y atin mds, en la doctrina y préctica extranje-
ra; vid, por todos, J.1. Dupeyroux, Securité Sociafe, Dalloz, 1984, pgs. 118 y ss.
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SUMARIOC: I. INTRODUCCION. . LOS RECURSOS ORDINARIOS EN EL PROCESQ
DE EJECUCION: A. Cuestiones previas. B. Los recursos “no’” devolutivos. C. Los re-
cursos devolutivos. 111, EL RECURSO EXTRAORDINARIOQ DE CASACION EN EJE-
CUCION DE SENTENCIAS: A. Ambito de aplicacién. B. Tratamiento procesal del re-
curso de casacidén en ejecucion de sentencias: planteamiento y sustanciacion. €. Conclu-
siones y aportaciones de lege ferenda que consideramos oportunas.

L. INTRGDUCCION

Es objeto de este trabajo detectar y sitematizar, en la medida de lo
posible, las resoluciones judiciales que, dictadas por el ejecutor en ¢l trans-
curso del proceso de ejecucion, son susceptibles de ser impugnadas por
la parte que se considere perjudicada; y, correlativamente con lo ante-
rior, plantear cudl es el cauce procesal oportuno con que cuentan las partes
para controlar toda la actividad ejecutiva.

Las normas procesales, sabiamente combinadas, deben crear un Or-
denamiento procesal adaptado a los intereses del ejecutante v del ejecu-

— e

(") El presente art{culo ha sido elaborade y radactado en abril de 1984 cuando no es-
taban avanzados los trabajos parlamentarios sobre el proyecto de reforma urgente de la
Ley de enjuiciamiento civil. En la actualidad, es posible que cuando vea la luz pablica ya
haya entrado en vigor la ley, o bien estén practicamente ultimados los trdmites legisiativos.
Sin perjuicio de que en su dia realicemos una revisién de lo que hoy mantenemaos, hemos
considerado que es prefectamente valida la publicacion por cunanto las posibles reformas
no inciden sustancialmente en el régimen de recursos en el proceso de ejecucién de senten-
cias firmes.

Cugdernos de la Facultad de Derecho, 7 (PALMA DE MALLORCA 1984),



70 CARLOS GUTIERREZ GONZALEZ

tado, pero sin perder de vista la finalidad fundamental para la que han
sido creadas: actuar el contenido de la sentencia dictada en el proceso
de declaraciéon. Ahora bien, en este contexto surge un interrogante fun-
damental que trataremos de resumir en ¢l presente trabajo: ;qué sucede
si la ejecucidn forzosa no se adeciia a las normas procesales contempla-
das en la Ley de enjuiciamiento civil?; jcomo podrd defenderse la parte
que se considere perjudicada por una determinada medida ejecutiva?

Se debe precisar de inmediato que, ante un acto “irregular”’ {1}, cual-
quiera que sea, el Ordenamiento juridico debe conceder a las partes la
posibilidad de impugnarlo. Nuestra Ley de enjuiciamiento civil, a dife-
rencia de otros Ordenamientos juridicos europeos {2), nada dice en este
sentido, por lo que, ante la ausencia de un cauce oportuno, y ante la no
existencia de una prohibicién expresa, nada parece que impida acudir
a los principios generales de la ley en materia de recursos (3). Este serd
¢l primero de los apartados que analizaremos: los recursos ordinarios en
el proceso de ejecucidn.

Por otra parte, la Ley de enjuiciamiento civil prevé un cauce ad hoc
para acceder al tribunal Supremo en casacién contra las resoluciones dic-
tadas por el ejecutor durante la tramitacién de la actividad ejecutiva. Esta
serd la tarea que abordaremos en segundo lugar: analizar el recurso ex-
traordinario ex art. 1695 de la Ley de enjuiciamiento civil.

No ignoramos que existen otros medios de impugnacién {o de con-
trol como gusta decir a la doctrina italiana) de la actividad ejecutiva: el
incidente de nulidad de actuaciones contenido en el art. 745,1 LEC, que

{1} Debe entenderse por acto “irregular’® todas aquellas resoluciones que, dictadas
por el ejecutor, no se ajustan a las normas procesales ordenadas por el legislador, o bien,
a juicio de una parte, contravienen ef contenido de la sentencia ejecutoriada.

{2) En los Ordenamientos juridicos europeos, claramente mds avanzados que el nues-
tro, existe un trdmite ad koc para la impugnacién de los actos ejecutivos concretos de las
partes det proceso de ejecucion. Asf, por ejemplo, los articutos 616, 617 y 618 del C.P.C.
italiane regulan la oposicion a la ejecucion en cuanto a la actividad ejecutiva que no ha
side acorde a unas determinadas normas procesales; de esta forma la parte podrd, inme-
diatamente, poner remedio a estos abusos que surgen en la actividad ejecutiva. Véase en
este sentido Furno, Dissegno sistematico delle opossizione nell processo essecutivo, Firen-
ze, 1942, pdg. 80 y ss. Por su parte, ¢} Ordenamiento alemdn se hace eco de la impugna-
cidn en los pardgrafos 767 y ss. de la Z.P.O, Véase Rosemberg, Derecho procesal civil,
(trad. Romera Vera), Buencos Aires, 1955, Tomo III, pag. 106 v ss.

(3) Afirma de torma rotunda Miguel Angel Fernandez que *...para exigir el cumpli-
miento de las normas de cardcter imperativo, impugnar los actos discrecionales que resul-
ten lesivos o impedir la exclusidn de los preceptos dispositivos cuando asi convenga, guie-
nes son parte en el proceso de ejecucion disponen de los recursos ordinarios...”* (cfr. Ef
Proceso de ejecucidn, Barcelona, 1982, pdg. 249).
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podra encontrar su ubicacién en el proceso de ejecucion en virtud de los
articulos 949 y 950 LEC v las tercerias (tanto de dominic como de mejor
derecho}, medios de impugnacién reservados a los terceros, pero que in-
cide directamente en la actividad ejecutiva. Pero no haremos referencia
a ellos en el presente trabajo, ya que supondria extralimitarnos en los
objetivos planteados. Asi pues, centraremos nuestra atencion en los re-
cursos que se pueden producir en el proceso de ejecucion, tanto de ca-
racter ordinario como extraordinario.

II. LOS RECURSOS ORDINARIOS EN EL. PROCESO DE
EJECUCION

A. Cuestiones previas

Antes de adentrarnos en ¢l estudio de los recursos ordinarios en el
procese de ¢jecucién conviene resaltar algunas caracteristicas que éste
presenta:

a) En primer lugar, el legislador intenta que la impugnacidn de los
actos gjecutivos no paralice el proceso de ejecucidn. Por eso, como regla
general la apelacion “*debe admitirse en un sélo efecto’” {cfr. art. 949,
I LEC). Este precepte (4) que es aplicable a todas las apelaciones que
pueden plantearse en ejecucion de sentencias si cualquiera de las partes
considera que ha sido perjudicada {5), tiene una justificacién clara: im-
pedir que ¢l ejecutante resulte perjudicado, ante cualquier dilacién, frau-
dulenta, en el proceso de ejecucidon (6).

b) La segunda caracteristica, que afecta al régimen general de los
recursos en el proceso de gjecucidn, surge ante la posibilidad de que el
juez ejecutor realice algiin acto ejecutivo con una simple manifestacién
de voluntad, que no consta de modo expreso en una resclucién judicial

{4} El mismo estd redactado conforme a la base 32 de 1a Ley de 21 de junio de 1880.
Yéase Manresa, Comentarios a la Ley de enjuiciamiento civil, Madrid, 1955, Tomo IV,
pég. 524,

(5} Posicidn del legislador que tan sélo quiehra en los supuestos contemplados en el
art. 949, 1 LEC, al afirmar dicho preceptc que **...no se comprenderdn en esta disposi-
cidn —se refiere a la apelacién en un sélo efecto— los incidentes que puedan promaoverse
sobre cuestiones no controvertidas en el pleito ni decididas en la ejecutoria’. Véase lo que
diremos en infra..

{6} Como afirma Cafiada “'¢l curso de la via ejecutiva ¢s més impetuoso que [a decla-
rativa’’. Véase también Ortiz Navacerrada, Ef concurso de acreedores en la efecucitn sin-
gular, Salamanca, 1979, pag. 34 ¥ ss. .
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(V.gr. el embargo de bienes muebles y joyas que consta en un acta cir-
cunstancial expedida por el Secretario o funcionario en quien delegue).
En este caso, el demandado debera presentar al juzgado un escrito ale-
gandoe que el acto ejecutivo no es acorde a Derecho y lesiona sus intere-
ses; la contestacion del ejecutor, que deberd ser en forma de resolucion,
podrd ser recurrida ante el tribunal competente (7).

c) Por otra parte, nos podemos encontrar ante actos ejecutivos del
juez que son nulos de pleno derecho. Puede suceder, por ejemplo, que
el ejecutor embargue un bien que no redna los requisitos de embargabili-
dad, patrimonialidad o alienabilidad. En este caso, el ejecutado podrd
hacer caso omiso a dicha traba (8). Ahora bien, como pone de manifies-
to el profesor Carreras (9), ¢l embargo nulo puede afectar a bienes mue-
bles que, ademds, son sustraidos del poder del ejecutado (sustraccion del
lecho cotidiano, con posterior depdsito en persona distinta al ejecuta-
do). En este caso se debera recurrir directamente la resolucidon que de-
creta el embargo —si ésta existe— o bien incitar al juez a dictar una re-
solucién, como veiamos en el apartado anterior.

En este contexto, ¥ una vez vistas las especialidades que, a nuestro
entender, son més importantes, debemos entrar en el fondo de esta pri-
mera parte del trabajo, y analizar de forma pormenorizada todos los po-
sibles cauces de impugnacién de los actos ejecutivos; teniendo en cuen-
ta, como es obvio, todas aquellas cuestiones formuladas en las lineas pre-
cedentes.

Con caracter previo, sin embargo, hay que destacar que existen cier-
tas resoluciones que la ley taxativamente califica de irrecurribles. Son las
contenidas en los articulos 930, 936 y 948 LEC: las dos primeras relati-
vas a la liquidacién de sentencias iliquidas; v la tercera referente a la com-
putacidén a metalico de las deudas en especie.

La irrecurribilidad de las primeras (art. 930 y 936 de la Ley) resulta
l6gica vya que constituyen un tipo de sancion a la parte que ha omitido
la realizacién de una carga procesal y, por ello, debe estar y pasar por
las consecuencias desfavorables de su falta de diligencia. El art. 930 es-
pecifica que si el deudor consiente en la relacion de dafios y perjuicios
presentada por el gjecutante, el juez aprobard la relacién y la cuantia
que en ella se refleja, sin ulterior recurso. De igual modo, el art. 936 LEC

(7} Cfr. Carreras, E! embargo de bienes, Barcelona, 1957, pag. 197.
(8) Cfr. Miguel Angel Ferndndez, op. cit., pdg. 125.
(9) Op. cit. pag. 196 ¥ ss.
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prevé que si el ejecutante es el que se conforma con la evaluacién de da-
fios realizada por el ejecutado, el juez aprobarid aquella sin mas trami-
tes.

La imposibilidad de recurrir en el supuesto del art. 948 LEC, aun-
gue no se prevé ¢omo una sancién al incumplimiento de una carga, no
deja de ser logica también, al disponer el art. precedente que la liquida-
cion de las condenas a la entrega de frutos en especie debe realizarse por
medic de los tipos que existan en el mercado acreditdndose el precio por
el Sindico del Colegio de Corredores de Comercio o, en su ¢aso, por la
autoridad municipal. Es, precisamente, la fiabilidad de las autoridades
publicas lo que permite al legislador disponer que la aprobacién de la
reduccidn a metalico de la sentencia no sea sometida a posterior revi-
sién, aunque ello no impida que [os errores de tipo matemaético puedan
ser corregidos {art. 948, 11 LEC).

Por ltimo, también debemos incluir entre las resoluciones declara-
das irrecurribles por disposicién legal aquellas providencias que otorgan
el recibimiento a prueba en fase de liquidacién de sentencias iliquidas,
a tenor de una interpretacion, a sensu contrario, del art. 937 LEC. La
ley no lo especifica claramente, pero se debe deducir con base en dos ideas:
a} por una parte, el art. 937, II tan sélo hace referencia al aute que de-
niega el recibimiento a prueba, que serd recurrible en apelacién; b} por
otra parte, al no decir nada ¢l legislador, debemos acudir a la teorfa ge-
neral en materia de recibimiento a prueba, v el art. 551, [ LEC declara
que ¢l auto que otorga el recibimiento a prueba en el juicio de mayor
cuantia no serd recurrible.

B. Los recursos no devolutivos

La operatividad en fase de ejecucién de sentencias de los recursos
de reposicién y suplica es bastante limitada. Veamosla detenidamente:

a} En primer lugar. Existen resoluciones que, ya sea por disposicién
especifica de la ley, ya por la disposicién general contenida en el art. 376,
I LEC itan solo son recurribles en reposicidn. Asi, las providencias dicta-
das en ejecucién de sentencias que deben ser consideradas como de mera
tramitacion (V.gr. aquella que acuerda convocar a las partes a compare-
cencia a tenor del art. 940 LEC), o las providencias que deniegan la prac-
tica de una determinada diligencia de prueba en el incidente de liquida-
cidn de sentencias iliquidas por ser impertinente o ir dirigida a contra-
riar las bases fijadas en la ejecutoria {cfr. art. 939, II LEQC).
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b) En segundo lugar, las providencias de ‘‘no’’ mera tramitacion y
los autos {no incluidos en el art. 382 LEC) podran ser recurridos en re-
posicion a tenor del art. 377 LEC y, resuelto el recurso de reposicion,
cabra recurrir en apelacion. El principal ejemplo lo encontraremos en
el art. 1441 LEC que expresa literalmente: ““contra ¢l auto que denegare
el despacho de la ejecucién procederan los recursos de reposicién y ape-
lacién, conforme los articulos 377 y 380...”°. Pero existen otros, como
la posibilidad del ejecutado de recurrir en reposicién, y posterior apela-
cién, contra el auto que acuerda el despacho de la ejecucion,

¢) El recurso de suplica presenta mds problemas. Sabido es que este
recurso procede contra determinadas resoluciones dictadas por los tri-
bunaies colegiados para que por el mismo tribunal se reforme la resolu-
c1én interlocutoria; es decir, la resolucidn que no suponga un pronun-
ciamiento sobre el fondo.

La Ley de enjuiciamiento civil, en sus articulos 401, 402 y 403 con-
templa las resoluciones gue son recurribles en siplica. En primer lugar,
el art. 401 elimina la posibilidad de recurrir coatra las providencias de
mera tramitacion; y con respecto a las providencias de ““no’’ mera tra-
mitacién, al no decir nada la ley, las debemos englobar en el art, 403,
I1 LEC, que se refiere a las “*demds resoluciones’’, impidiendo entablar
el aludido recurse de suplica (10).

Distinto problema se nos plantea con los otros tipos de resoluciones
(sentencias y autos). El art. 402, I LEC se refiere a las sentencias y autos
resolutorios de incidentes que se promuevan en segunda instancia, lo que
de por si seria suficiente para descartar cualquier resolucion que pueda
dictar la Audiencia en apelacién de los actos ejecutives concretos, con
la excepcion del *“incidente de liquidacion de sentencias iliquidas’, que
consta de segunda instancia a tenor del juego combinado de los articulos
942 v 944 de la propia Ley.

Ahora bien, con respeto a este incidente ¢l problema es mds com-
plejo. Dictado auto por el juez ejecutor resolviendo el incidente (cfr. art.
942 LEC) el mismo podrd ser apelado, siguiendo dicha apelacién los trd-
mites de los art. 887 y ss. LEC {(art. 944, II LEC). La resolucidn de
la Audiencia en la segunda instancia del “‘incidente’’ adoptard la forma
de auto (art. 896 LEC), que no es suplicable por no tratarse de un inci-

(10} Pese a lo controvertido de la cuestién nos inclinamos por la tesis mantenida re-
cientemente por Tapia Fernandez, EV recurso de stplica en fa Lec y en la Jurisprudencia,
en Cuadernos de la Faculiad de Derecho, Palma de Mallorca, 1984, Tomo ¥V, pdg. 110 y ss.
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dente surgido durante la tramitacion de la segunda instancia, sino pro-
cedente de la propia ejecucion de sentencias tramitada ante el ejecutor.
Pero, en el caso de que al tramitarse la segunda instancia del incidente
de liquidacion de sentencias iliquidas surja un nuevo incidente de los con-
templados en el art. 745 LEC (11) se deberd tramitar por los art. 741
y ss. . (art. 759, I LEC), ¥ la resolucion del mismo adoptara la forma
de sentencia (art. 758 LEC), siendo suplicable ante el tribunal colegiado
al estar inmerso en el parrafo 2° del art. 759 de la Ley de enjuiciamiento
civil.

De igual modo, se debe contemplar el supuesto de que en fase de
gjecucion surja un incidente cualquiera de los admitidos por el art. 949
LEC. Dicho incidente ser4 tramitado en 17 instancia por los arts. 741
vy ss. . LEC, y en la 2° instancia por los arts. 887 y ss. LEC, y contra
su resolucidén no cabrd recurso de siplica. Pero, en el supuesto de que
al tramitarse la 22 instancia surgiera un nuevo incidente, éste seria tra-
mitado por los art. 741 ¥ ss. . y la resolucidn, en forma de sentencia,
seria suplicable a tenor del art. 759, 11 LEC.

C. Los recursos devolutivos

1. El recurso de apelacidn

La Ley de enjuiciamiento civil admite el recurso de apelacion en el
proceso de ejecucion de sentencias firmes de condena, salvo en aquellos
casos en que esté taxativamente prohibido. Entre estas prohibiciones se
encuentran légicamente las referentes a aquellas resoluciones insertas en
los art. 930, 936 y 948 LEC, ya estudiadas anteriormente. Igualmente,
debemeos englobar en este apartado aquellos autos resolutorios de los re-
cursos de reposicion contra las providencias de mera tramitacion, a te-
nor de la prohibicién expresa contenida en el art, 377 LEC.

El estudio de las resoluciones que si son recurribles en apelacién per-
mite distinguir tres grupos perfectamente diferenciados:

a} En primer lugar, las resoluciones dictadas por el juez al resolver
los recursos de reposicién interpuestos contra providencias de ‘“no’’ me-
ra tramitacién y autos (excluidos los contemplados en el art. 382 LEC),
cuya apelacién, segin veiamos, es permitida por el art. 380 LEC.

b) En segundo lugar, aquellas resoluciones que son recurribles di-

(11) Pasibitidad admitida a tenor de los articulos 949 y 950 LEC.
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rectamente en apelacion, sin necesidad de interponer previamente el re-
curse de reposicién. Podemos distinguir, a su vez, tres tipos:

a’) Las sentencias definitivas, los autos resolutorios de las excepcio-
nes dilatorias y de incidentes, contemplados en el art. 382 LEC. Respec-
to de las dos primeras no tiene sentido hablar en este trabajo porque no
afectan al proceso de ejecucidn, Las ltimas, en cambio, hacen referen-
cia a las sentencias resolutorias de alguno de los incidentes contempla-
dos en el art. 745 LEC, que son directamente apelables en virtud del art.
758, II LEC. Por lo demds, la contradiccién entre el art, 758, II, que
dice taxativamente que la apelacién de la sentencia del incidente es en
doble efecto, v el art. 949, 1, que prevé las apelaciones, en todo caso,
en un sélo efecto, debe resolverse a favor del segundo (art. 949, [ LEC),
por cuanto afecta a la ejecucion en su conjunto.

No obstante lo anterior, en el parrafo 2° del art. 949 de la LEC se
exceptila de la regla general de admision de 1a apelacién en un sélo efec-
to aquellos incidentes que sean promovidos sobre cuestiones controver-
tidas en el pleito ni decididas en la sentencia. En definitiva, deberemos
estar a una interpretacién del contenido de la cuestién planteada en el
incidente para determinar, en cada caso, si realmente puede ser estima-
do en un sélo efecto o en los dos. Dicha cuestion, ademas, serd estudia-
da en el recurso de casacién, por cuanto el art. 1695 LEC cuestiona exac-
tamente lo mismo. Pero sobre ello volveremos mds adelante,

b’) Las resoluciones (auto) que ponen fin al incidente de liquida-
cion de sentencias iliquidas (art. 942 LEC). La apelacién es, en este ca-
so, directa (no se necesita la interposicién previa del recurso de reposi-
cién) v, ademds, lo serd en un sdlo efecto, a tenor del propio art. 942
LEC. Por su parte, la tramitacidn de la apelacidn {2° instancia) de dicho
incidente de liquidacién se realizard a través de los tramites prescritos
en los articulos 887 v ss. LEC, segiin el art. 944, 1 LEC (12).

{12) Logicamente, podria suponer el lector que al estar ante un incidente de liguida-
cion de sentencias iliquidas, la posibilidad de apelar directamente ya nos viene reseflada -
en el art, 382 LEC cuando dice: **...serdn apelables (...) las sentencias de fos incidentes...'”’.
Sin embargo, esto no es del todo cierto —aunque terminoldgicamente en ambos casos es-
temos ante incidentes— ya que, aiin existiendo alguna similitud, el legislador ha querido
marcar las diferencias.

El incidente de liquidacidn de sentencias itiquidas es un trimite ad koc en ejecucidn
de sentencias, y slo ante circunstancias excepcionales (la regla general es que las senten-
cias sean liquidas) deben admitirse y sustanciarse dichos incidentes. Ademads, las diferen-
cias son claras: la resolucién del proceso incidental, segiin e} art. 758 LEC, es por senten-
cia, mientras que ia resolucidn de! incidente de liquidacién es por auto {art. 942); ademds,
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¢’) También se debe analizar en esta sede el supuesto particular con-
templado en el art. 937, 111 LEC, El auto por ¢l que se deniega el recibi-
mienio a prueba en fase de liquidacidon de sentencias iliquidas, podra ser
apelado por parte legitima, pero dicha apelacién se admitir y sustancia-
rd a la vez que Ia apelacidn contra la resolucién que ponga término a
esta fase.

Aunque la ley no dice nada, por analogia a otras normas regulado-
ras de los recursos contra las resoluciones interlocutorias podria pensar-
se que el recurrente deber# preparar dicha apelacion en momento proce-
sal oportuno vy, posteriormente, volver a reproduciria, al interponer el
recurso contira el auto que pone fin al incidente {13}).

¢} En tercer lugar debemos hacer mencién del supuesto particular
contemplado en el art. 1525 LEC relativo al incidente que se puede pro-
mover con objeto de la rendicion de cuentas, en el caso de una adminis-
tracién en pago de la finca subastada. Dicho articulo dispone que la sen-
tencia que ponga fin al incidente promovido vy tramitado segin los art.
1523 y ss. LEC (que no es mas que un juicio verbal), serd apelable di-
rectamente vy en doble efecto.

La explicacién del contenide de esta norma es sencilla: la ejecucidn
de la sentencia por medio de una administracién en pago de los frutos
y rentas, tras la segunda o tercera subasta de la finca entra en una fase
rutinaria, produciendose tan sélo {como posible incidente a reseftar) las
controversias entre las partes sobre rendicion de cuentas, discusién que.
una vez resuelta puede ser apelada en doble efecto, ya que no incide di-
rectamenie en la ejecucion de la sentencia, ni mucho menos en la admi-
nistracion de dichos frutos y rentas per el ejecutante.

la apelacidn del incidente genérico es en dobie efecto {art. 758 LEC), mientras que la ape-
lacién al incidente de liquidacion es, siempre en un s¢lo efecto {art. 942 LEC).

{13} En hipdtesis similares como la recogida en el art. 703 LEC, referente al juicie
de menor cuantia, dispone el legislador que interpuesta la apelacidn contra alguna resolu-
cién interlocutoria, el juez Ia tendré por interpuesta para su tiempo sin que se interrurnpa
el proceso. En este caso se deberd reproducir dicha apelacidn al recurrir la sentencia firme.

También encontramos supuestos similares con relacién al llamado por el legislador
““recurso de nulidad’’ relative al art. 495 LEC, en el incidente de impugnacion de [z cuan-
tia. El recurrente, en ef casc de que se falle que los tramites a seguir son los relativos al
juicio de menor cuantia, debera hacer exactamente lo mismo que plantedbamos en el apar-
tado anterior de [a presente nota.

Creemos que dicha teoria deberd ser aplicada en los mismos términos en el caso anali-
zado y relative al art. 937, II de {a Ley de enjuiciamiento civil.
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2. El recurso de queja

El recurso de queja es un recurso dirigide a un fin conereto: revocar
la resolucién de inadmisién de los recursos de apelacidn o casacién.

Las reglas generales sobre el recurso de queja se encuentran conte-
nidas en el art. 398 LEC, siendo necesario el recurso de reposicién pre-
vio contra la providencia. Si el juez (esta cuestidn no afecta a la Sala,
ya que ante la inadmisién del recurse de casacidn, la queja es directa)
se mantiene en el criterio de la denegacion al resolver la reposicion, el
propio juez, dentro de los seis dias siguientes, facilitara testimonio a la
parte perjudicada, la cual tendra el plazo de quince dias para formalizar
el recurso de queja ante la Audiencia.

La Audiencia o el Tribunal Supremo librara orden al juez o tribu-
nal ¢ quo para que informe y justifique la denegacion de la apelacidn
o casacién, Tras el informe, la Sala o el T.S. resolveri sin mds, haciendo
constar en el caso de estimar la apelacion, si es en uno o en dos efectos.

IIl. £EL RECURSO EXTRAORDINARIA DE CASACION EN
EJECUCION DE SENTENCIAS

A. Ambito de aplicacion

El recurso de casacién al amparo del art. 1695 LEC tiene una espe-
cial relevancia en el proceso de ejecucidn por dos razones concretas. De
una parte, el legislador ha restringido el cauce de acceso al recurso (el
estricto cauce de admisién del recurso de casacion, que se especifica en
el art, 1695 LEC, se reduce tan solo a dos motivos: que se resuelvan puntos
sustanciales no controvertidos en el pleito ni decididos en la sentencia
(13), o se provea en contradiccion con lo ejecutoriado). Por otra parte,

(13 bis) Desde luego, entendemos que la redaccidon del texto no es muy afortunada
y que la propia expresion literal del mismo se puede plantear varios interrogantes. Asi,
Moreno Catena, Lineas metodoldgicas para el estudio del recurso de casacion civil en ¢je-
cucicn de sentencias, La Ley, 1981, II, pdg. 938, pone de manifiesto lo siguiente: “'...a
contrario sensu de lo sefialado en el precepto, no habrd lugar a recurso de casacién en eje-
cucion de sentencias cuando se resuelvan en este proceso puntos sustanciales no controver-
tido en el pleito, pero si decididos en la sentencia,..”’; y, también, **...no habrd lugar a
recurso de casacion en ejecucion de sentencias cuando se resuelvan puntos sustanciales con-
trovertidos en el pleito ¥ no decididos en la sentencia...””.

Creemos, no abstante, con el citado autor, que se debe entender (v asi lo manifiesta
una reiteradisima jurisprudencia del Tribunal Supremo) que el legislador se refiere al con-
junto de los dos factores: controversia en el pleito v fallo en la sentencia. Si asi no fuera,
estariamos mezclando dos cuestiones distintas: 1a casacidn en €jecucion de sentencias y la
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determinar cuando una resolucién judicial dictada en ejecucién de sen-
tencias podra ser revisada por el tribunal Supremo sélo es posible a tra-
vés de una interprétacién del contenido de dicha resolucién en compara-
cion con el contenido de la ejecutoria.

En este contexto, consideramos necesario plantear las siguientes cues-
tiones previas:

a} ;Los motivos contenidos en ¢l art. 1695 LEC se refieren a erro-
res, cometidos por el ejecutor, de cardcter procesal o, por el contrario,
son de cardcter material?

b} Si el art. 1695 LEC contempla los dos tnicos motivos que tienen
acceso al recurso de casacién, ja qué se debe la literalidad del art. 944,
H LEC, negando cualquier otro tipo de recurso al auto que resuelve Iz
apelacién en materia de liquidacién de sentencias iliquidas?

Al hilo de estos dos interrogantes intentaremos sistematizar las cues-
tiones que, a nuestro entender, resultan mds importantes con relacién
al recurso de casacién contra las resoluciones dictadas en el proceso de
ejecucién de sentencias firmes de condena; e, igualmente, intentaremos
sistematizar el ambito de aplicacion de este recurso.

Dicha tarea, por razones sistematicas, la iniciaremos con el segun-
do de los interrogantes planteados. Debemos preguntarnos: ;estamos ante
una pura y simple repeticién de preceptos? o bien ;jestamos ante una re-
gla general y una excepcién? {regla absoluta el art. 1695 y excepcién el
art. 944, 1I; o, por el contrario, el art. 944 es la regla absoluta, con las
excepciones contempladas en el art. 1965}, La jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo es vacilante y nada nos resuelve. En sus resoluciones dicta-
das encontramos, en efecto, dos posiciones netamente diferenciadas (14):

a) Existen, en primer lugar, sentencias que niegan la posibilidad de
recurrir en casacién contra el auto gue dicta la Audiencia en resolucidén
y fijacién de la cuantia definitiva de una sentencia de condena con reser-
congruencia de la sentencia. En definitiva, y como manifiesta Moreno Catena, *‘¢l legisla-
dor exige, para la estimacion de este recurso de casaciédn, que la resolucién dictada en eje-
cucidn de sentencias resuelva puntos sustanciales, siempre que concurran dos factores y
s6lo entonces: gue £50s hechos sustanciales no hayan sido controvertidos en el pleito v que
€505 mismos no hayan side decididos en fa sentencia que se ejecuta’.

{14} En este apartado consideramos acertada la distingidn que hace de las resolucio-
nes det Tribunal Supremo Miguel Angel Ferndndez, op. cit. pag. 83. En lineas generales
seguiremos este esquema.
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va de la fijacién del “‘quantum’’ para la fase de ejecucién, por dos moti-
v0s concretos: ¢ bien por la aplicacion tajante del parrafo 2° del art. 944
LEC, o bien al considerar que el art. 944, II es una excepcién absoluta
del contenido del art. 1695 LEC, por lo que no es de aplicacion a este
tipo de resoluciones —auto de liguidacidn de sentencias iliquidas— las
excepciones contenidas en el parrafo 2° del citado articulo (15).

b) Otro tipo de sentencias consideran que la regla absoluta es el art,
944, 11 LEC y que los motivos del art. 1695 LEC constituyen una excep-
cién. La consecuencia de esta doctrina no es otra que admitir la posibili-
dad del recurso de casacion al amparo del art. 1695 LEC contra los autos
que liquidan una sentencia iliquida (16).

Asi pues, si consideramos mas acertada esta ultima teoria, que por
otra parte ha sido seguida por la jurisprudencia mds reciente, observa-
mos que, de /ege Jata y en este punto, nada nos soluciona la distincidn
entre la regla absoluta v la excepcion; el parrafo 2° del art. 944 estd in-
merso en el art. 1693, Pero, quizads, como intentaremos poner de religve
mas adelante, pueden traerse a colacidn —y asi 1o ha hecho el Tribunal
Supremo— algunas consideraciones importantes que hacen necesario el
mantenimiento del tenor literal de ambos articulos en la ley de enjuicia-
miento civil.

De esta forma, debemos centrar nuestra atencién en el primero de
los interrogantes y determinar ¢cudndo las cuestiones planteadas por el
recurrente son de cardcter procesal o material. Al respecto, se pueden
plantear los siguientes supuestos de hecho:

a) Supuesto de que las cuestiones deducidas sean de cardcter proce-
sal:

{15) Es precisamente, la jurisprudencia anterior a 1930 la que s¢ muestra mas inflexi-
ble en la aplicacidn del tenor literal del art. 944, 11 {¢fr. la st. de 79 de abril de 1887). Por
otra parte, existen un grupo de sentencias que afirman la excepcionalidad de! art. 944, I1
LEC con relacién al art. 1695 del mismo texto legal. Asi, afirma el T.S. que **...dicho pre-
cepto —refiriéndose al art. 944, 11— seria letra muerta y careceria de Ja finalidad que la
ley le atribuye si no se estimase que entrafia una excepcion del art. 1695 de la LEC, como
el Tribunal ha consignade en el Auto de 25 de febrero de 1925 y en la st. de 3 de diciembre
de 1927..."" (cfr. 21 de enero de 1932). ‘Ver igualmente las SS de 26 de marzo de 1949,
23 de enero de 1934, 29 de octubre de 1955

(17) Afirma el T.S. en la st. de IS de junio de 1963 que **...la singular caracteristica
del recurso de casacién gue autoriza el art. 1625 LEC, excepcioninica al pringipio absolu-
to del parrafo 2° det art. 944 LEC se justifica sélo en el supuesto de que se produzca una
discordancia entre la sentencia recaida en el proceso de declaracién y los términos en que
se cumpla ésta...”.  Ver igualmente las S5 de 27 de febrero de 1942, 18 de octubre de 1964
y recientemente la de 29 de abril de 1979.
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Todas las cuestiones relativas al quebrantamiento de formalidades
del proceso de ejecucién no tienen acceso a casacidn por el juego combi-
nado de los articulos 944 v 1695 LEC. Asi, en el ¢caso de la tramitacion
procedimental segdn los arts. 928 y ss. . LEC en fase de liquidacion de
sentencias iliquidas; y en los arts, 1481 y ss. LEC, en la denominada
via de apremio, las impugnaciones de parte tienen su limite en el recurso
de apelacién ante la Audiencia.

Ello es légico porque el legislador ha considerado el recurso de ca-
sacién al amparo del art. 1695 LEC como una casacidon por infraccion
de ley (17) v, en légica consecuencia, ha rechazado todos aguellos recur-
s0s por quebrantamiento de forma en tramite de ejecucién de sentencias

(18).

b) Cuestiones de caricter material que el legislador reserva a la ex-
clusiva apreciacién del juzgador de instancia. Entre estos supuestos po-
demos observar los siguientes:

a’} En primer lugar, podemos encontrarnos ante una sentencia ili-
quida en la que se deja para la fase de ejecucidn —utilizando la potestad
del juzgador contenida en el art. 360 LEC— la fijacion de la cuantia de-
finitiva de Ia condena. Al respecto, se deben considerar dos posibles su-
puestos: 1.- que el ejecutor proceda segiin los tramites del art. 928 v ss.
LEC, y fije la cuantia de forma clara; 2.- que al realizar la liquidacién
de la sentencia iliquida el ejecutor tenga necesariamente que interpretar
el contenido sustancial de la ejecutoria,

Ninguno de estos supuestos, sin embarge, plantea problemas res-
pecto al acceso a casacion. En el primero de ellos no existe acceso a casa-
cion porque los vicios que el ejecutor pudiera cometer serian “‘vicios in
procedendo’’. En el segundo tampoco, porgue la funcién interpretado-
ra esta reservada al juez de instancia, aungue para ello sea necesario en
muchas ocasiones analizar los considerandos de la sentencia que son re-

{17) Se deduce del juego combinado de los arts. 1695, 1702 vy 1729 de iz Ley en rela-
¢ién a la admisién del recurso de casacién. Esta posicién, sin duda, es criticable, pues,
precisamente, los dos supuestos 0 motivos de casacién recogidos en el art. 1695 LEC son,
y asi se deberian considerar, vicios in precedendo dando lugar a un quebrantamiento de
forma y no a infraccién de tey (vid. Moreno Catena, op. cit.).

(18) La st. de 16 de febrero de 1899 es clara: “no se autoriza resoluciones recaidas
en ejecucidn de sentencias, 2 menos que constituyan estas un juicie declarative como asi
tiene declarado este Tribunal...’?. Ver, igualmente, las SS de 22 de marzo de 1979 y de
22 de enero de 1980. Cfr. Manresa, op. cit. Tome VIII, pig. 599 v ss. . y la jurisprudencia
alli citada. Ultimamente la st. de 37 de mayo de 1983.
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veladores de la ratio decidendi como ha puesto de manifiesto la reitera-
da doctrina del Tribunal Supremo (19). Ello, por supuesto, siempre que
no se resuelvan cuestiones nuevas, o en contradiccién con lo ejecutoria-
do (20).

b") De igua! modo, es materia reservada al ejecutor la determina-
cion de la condicidon —personahlisima o no personalistma— del deber con-
tenido en la sentencia de condena a un hacer (21), conforme al art. 924

(19} El Tribunal Suprem¢ en determinadas ocasiones ha observado de forma generali-
zada que las diligencias ejecutorias realizadas por el juez estdn hechas en base a la interpre-
tacion de Ja propia ejecutoria, unica facultad reservada al érgano jurisdiccional. Asi, afir-
ma ‘'...e5 un recurso especialisimo —se refiere al recurso de casacidn al ampara del art.
1695 LEC— que desborda los limites tipicos; se defiende de la sentencia contra las actua-
ciones practicadas en la ejecucion misma, debiéndose verificar la confrontactén en los mismos
términos intangibles del fallo ¥ los de Ya resolucion judicial que se dicte para su efectivi-
dad, bien entendido que no surgird tat discrepancia si los pronunciamientos no se oponen
en la realidad al contenido de la ejecutoria o se limitan a fijar las obligadas deducciones
y el verdadero alcance de Ja resolucion que se ejecuta. Pues de igual modo no puede ta-
charse de incongruencia el fallo que resuelve en esencia las pretensiones deducidas, aunque
no vaya acomodada por el postulado, tampoce contravienen lo acordado en las resolucio-

- nes dirigidas a llevar a cabo una sentencia pues asiste a los tribunales la indeclinable facul-
tad de interpretarlas, valiéndose para ello, si preciso fuere, y como elemento de auténtica
interpretacion de las consideraciones que sirviercn de base y fundamento juridico en cuan-
to reveladoras de la ratio decidendi por lo que ne se producird extralimitacion, y por con-
siguiente exceso de poder...”. {Cfr. st. 22 de enero de [980). Ver iguaimente las S5 de
17 de marzo'de 1979; 16 de febrero de 1979; 17 de diciembre de 1980,

En supuesto similar, y quizds més clarificador, el Ts afirma que ‘...para la interpre-
tacion de lo ejecutoriado se deben considerar todos aquellos factores gue son consecuencia
ineludible de la esencia juridica de la situacién gue se resuelve...”’ (cfr. st. de 10 de marzo
de 19503,

(20} En numerosa jurisprudencia del TS hemos observado que relacionan la redaccion
de los articulos 944 ¥ 946 LEC, por otra parte redactados de conformidad con la base 5*
de la ley de 21 de junio de 1880, con la particularidad de considerar todas aquellas cuestio-
nes resueltas por el juzgador a tenor de tas normas impresas en la seccién primera del Titu-
o VII del Libro II de la Ley de enjuiciamiento civil retativa a la ejecucidn de sentencias
{art. 919 ¥ ss... LEC), como cuestiones de hecho cuya apreciacidn estd reservada a la Sala
sentenciadora, y de aqui la prohibicién de formalizar recurso de casacién contra este tipo
de resoluciones. Ahora bien, prohibicion que 16gicamente quiebra con los casos excepcio-
nales contenidos en €] art. 1695 LEC, {véase en este sentido lo manifestado anteriormen-
te). (Cfr. 1a st. de 18 de marzo de 1960). Ver, igualmente, la st. de 20 de junio de 1974.

{21} Reiteradisima jurisprudencia del TS resuelve la cuestion es estas coordenadas. Po-
demos citar, al respecto, entre las muchas existentes, la st. de 30 de septiembre de 1931
que afirma: *‘al resolver el caso en cuestién no se v4 en contra de la sentencia firme que
recayé en el pleite, puesto que si es cierto que aquellas mandd destruir ja edificacién levan-
tada, habiéndose hecho esto impasible, se aplica como sustituto el resarcimiento de daftos
y perjuicios, segdn queda expresado conforme a la doctrina del TS...”. * Cfr. también,
la rectente st. de 5 de febrero de 1979,
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LEC. En el primero de los casos —condena a un hacer personalisimo—,
si el deudor condenado no hace, su obligacién se muda en [a de indemni-
zar dafios y perjuicios, cuya cuantia se obtendrd segin los tramites de
los arts, 928 y ss. LEC; en el segundo supuesto —condena a un hacer
no personalisimo—, existe la posibilidad de realizar el “*hacer’’ conteni-
do en la ejecutoria por cuenta ajena y a expensas del ejecutado.

¢) Cuestiones de carécter material que son susceptibles del recurso
de casacion.

Puede suceder que las distintas resoluciones que debe dictar el juez
en el proceso de ejecucidn no se adecien al contenido de la ejecutoria,
por lo que parece necesario precisar los limites en que se debe mover el
érgano jurisdiccional al interpretar el contenido de la sentencia (22). En
este contexto se plantean los siguientes supuestos de hecho:

a’) En primer lugar, la extralimitacién subjetiva del juzgador al ex-
tender la responsabilidad a2 personas —en todos sus bienes presentes y
futuros— que no han sido condenadas en la ejecutoria.

Puede suceder que en ¢l tiempo que media entre la declaracién con-
tenida en ia ejecutoria y el proceso de ejecutivo haya mediado una suce-
sidn en [a parte legitimada pasivamente en la ejecutoria. Sucesién que
puede provenir de dos acontecimientos distintos {mortis causa o inter vi-
vos), ambos regulados perfectamente en las normas materiales conteni-
das en el cédigo civil. Al respecto, serd el acreedor ejecutante el encarga-
do de acreditar ante el ejecutor tal trasmisién de la responsabilidad de
Ia deuda, y por ende la aplicacién de las normas materiales concretas,
con un Unico fin: extender la responsabilidad a persona no designada
ent la ejecutoria.

Frente a esta posicién logica que se desprende del Ordenamiento ju-
ridico, se puede afirmar lo siguiente: en ¢l caso de que ¢l ejecutor extien-
da la responsabilidad al sucesor (a instancias del ejecutante}, éste podra
impugnar la resolucién si considera que no se ha producido el supuesto
de hecho que origina tal extensién ante e TS por la via del art. 1695 LEC,

Cor relacién a la rendicién de cuentas, que guarda un cierto paralelismo con el su-
puesto planteado, la jurisprudencia del TS es igualmente clara, y manifiesta que €s materia
reservada al juzgador, no siendo motivoe de casacién. Ver las SS de 7 de muorzo de 1930,
4 de julio de 1938 y recientemente la st. de 28 de noviembre de 1980.

(22} El ejecutor estd sometido a la ejecutoria en el siguiente sentido: deberd sjecutar
todo, sélo y de fotma en que le indique €l propio titulo ejecutivo.
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En rigor, el recurrente (ejecutado) estaria planteando ante el Tribunal
Supremo que el ejecutor ha resuelto puntos sustanciales no controverti-
dos en el pleito ni decididos en la sentencia.

b') También es preciso saber, con la certeza adecuada, cudl es el con-
junto de bienes que configuran el circulo patrimonial responsable de la
deuda a tenor del art. 1911 Cec.

Al respecto, debé examinarse si tan sélo el patrimonio del deudor
(bienes presentes y futuros), o bien podra ampliarse ¢l circulo patrimo-
nial a bienes concretos pertenecientes a personas distintas del ejecutado
strictu sensu, y que, por su intima conexion con el deudor, deben res-
ponder de la deuda.

Légicamente, los supuestos de hecho que pueden originar tal exten-
si6n estdn regulados perfectamente en las normas materiales, y s6lo por
aplicacién de ¢llas podrd el ejecutor afectar bienes distintos de los que
componen el estricto circulo patrimonial cuya propiedad exclusiva y ex-
cluyente pertenece al deudor sefialado en la ejecutoria. Nos estamos re-
firiendo a aquellos casos en que puede afectarse bienes de una sociedad
de gananciales, cuando el deudor strictu sensu es solamente uno de ellos;
o bien cuando existe la figura del tercer hipotecario; etc...

Ante estos supuestos, si el perjudicado estima que las normas mate-
riales aplicadas por el ejecutor no deberian entrar en juego, podra de-
nunciar tal vicio en casacion por la via del art. 1695, al estimar que el
ejecutor resolvid puntos no controvertidos en el pleito ni decididos en
la sentencia.

¢’) Por ultimo, el ejecutor debe limitarse a actuar la sancioén conte-
nida en la ¢jecutoria de la forma convenida en la misma; en otro caso
estaria contradiciendo lo ejecutoriado. Piénsese por ejemplo, en el caso
de que se ejecute la deuda como solidaria frente a dos 0 mas deudores,
cuando nada dice la ejecutoria; si nada dice la sentencia, a tenor del art.
1137 Cc, debe considerarse mancomunada y no solidaria. Tal vicio seria
impugnable en casacién por el art, 1695 LEC.

En estos supuestos, al tratarse de una cuestién material susceptible
de comprenderse en los motivos contemplados en el art. 1695 LC, el Tri-
bunal Supremo debe conocer el fondo del recurso (en definitiva, compa-

rar ambas resoluciones y observar si existe una disconformidad patente
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en la ejecucién del contenido de la ejecutoria) (23). Veremos més ade-
lante que, por la defectuosa regulacidn de la LEC, esto no es del todo
correcto. Por ello, debe negarse el acceso a casacién a todos aguellos
asuntos que, @ priori, no gsten inmerses en los motives contemplados
ent ¢l tan aludido art. 1695 LEC.

En conclusién, podemos sistematizar las resoluciones que tienen ac-
cese al recurso de casacidon en ejecucion de sentencias, del siguiente mo-
do:

a} No habra recurso de casacion contra las reseluciones que supon-
gan un guebrantamiento de las formalidades del proceso de ¢jecucion,
ni contra aquellas dictadas en ejecucion de una sentencia que, de por si,
no gozaba del cardcter de recurrible en casacidn por infraccidn de ley
(24).

b} No cabra el recurso de casacion contra las resoluciones dictadas
sobre cuestiones que son de la exclusiva soberania del juez ejecutor.

¢) Habrd, en la prictica, acceso al recurso de casacidon cuando se
impugne una resolucidn que resuelva cuestiones de cardcter material, y
no sean materia reservada expresamente a la soberania del ejecutor. En
la més pura teoria, y tal y como manifestamos en el siguiente epigrafe,
ni siquiera estas cuestiones tienen acceso, con caracter general, al Tribu-
nal Supremo; el art. 1695 de la ley, en efecte, impide ¢l acceso a casa-
cién, salvo que se resuelvan puntos sustanciales no controvertidos en el
pleito ni decididos en la sentencia, o se resuelvan en contradiccién con
lo gjecutoriado.

B. Tratamiento procesal del recurso de casacion en efecucion de sen-
tencias: planteamiento y sustancigcion

Segin ha manifestado el Tribunal Supremo en reiteradas ocasiones
el recurso de casacion en gjecucidn de sentencias es de naturaleza excep-
cional, significando con ello que no se trata ni de un recurso por infrac-

{23) Hemos de observar que el tema es 1o suficientemente amplio para que sea tratado
en este breve trabaje. Por ¢lle, es nuestra intencidn tan sélo hacer un breve esquema de
aquellas resoluciones susceptibles en casacién, dejando para posteriorss trabajos el estu-
dio en su necesaria profundidad.

(24). Véase lo manifestado por la jurisprudencia en Fenech-Carreras, Doctring proce-
sal civil del Tribunal Supremo, Madrid, 1959, Tomo V, pég. 9938 y ss.  Ver igualmente
Morenc Catena, op. cit. pag. 940.
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¢ién de ley, ni de un recurso por quebrantamiento de forma. Ahora bien,
el propio Tribunal Supremo tiene declarado que, a los efectos de trami-
tacién, se debe regir por y segiin los tramites del recurso de casacién por
infraccion de ley. Por ello debemos considerar tres fases claramente di-
ferenciadas: a) admisién del recurso por la Sala de Audiencia; b) admi-
sién del recurso por la Sala de Admisidn del Tribunal Supremo; y ¢} re-
solucién sobre el fondo dictada por la Sala 1* del Tribunal Supremo.

1. Admision por la Sala de Audiencia

El tenor literal del art, 1702 LEC cierra €l paso a todo recurso de
casacion contra reseluciones dictadas en ejecucion de sentencias, que
no se funden en alguno de los motivos contenidos en el art. 1695 LEC.
Es mas, no basta que sean alegados por el recurrente, sino que realmen-
te deben darse dichos motivos.

De la lectura atenta del art. 1695, en relacién con el 1702, se deduce
que se denegara la admision del recurso de casacidn contra la resolucién
dictada en ejecucion de sentencia si la Sala estima que no se resuelven
puntos sustanciales no controvertidos en €l pleito ni decididos en la sen-
tencia, o se provea en contradiccion con lo ejecutoriado.

En este contexto, la actuacidn de la Sala de Audiencia es determi-
nante: negacion del acceso a casacidn en todos los casos, salvo aquellos
que ella misma estima englobados en el art. 1695, lo que conduciria a
un absurdo legislativo. Frente a la resolucidn que declara la inadmisién,
el recurrente tan sélo dispondrd del recurso de queja ante la Sala de ad-
misién del Tribunal Supremo.

Fue el propio Tribunal Supremo, a través de una jurisprudencia rei-
terada, el que modificd el tenor literal de la ley, admitiendo y subrayan-
do que “‘cuando el recurrente plantea haberse resuelto puntos sustancia-
les no controvertidos en ¢l pleito ni decididos en la sentencia, o que ¢l
fallo est4 en contradiccién con 1o ejecutoriado, la Sala sentenciadora no
debe denegar la admisién fundamentidndose en que son inexactas estas
alegaciones, por no ser de su competencia la apreciacion de estos parti-
culares que constituyen el fondo del recurso...”” (25).

2. Fase de admisidn a trdmite por la Sala de Admisidn del Tribunal
Supremo

(24 bis} Véase Manresa, op. cit. pag. 519.
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En fase de admisién a tramite la cuestion se suscita en los mismos
términos anteriormente mencionados. La Sala de Admision debe recha-
zar el acceso a trdmite de todas aquellas resoluciones que no estén englo-
badas en el art. 1695 LEC, haciendo supuesto de la cuestion y prejuz-
gando el fallo, tal y como le indica el art. 1729, I1I LEC.

En este contexto, y por ia reiterada doctrina del Tribunal Supremo,
el tridmite de admisién practicamente desaparece debido a que cualquier
supuesto de hecho (si el recurrente plantea la existencia de motivos del
art. 1695 LEC) puede ser susceptible de estar inmerso en los motivos de
gasacién, lo que supondria en definitiva, resolver aquellos que son de
la competencia de la Sala 1* del Tribunal Supremo (25).

Por otra parte, si tiene una verdadera actuacion la Sala de admisién
en el caso de que el recurse planteado por el recurrente tenga algin ébi-
ce procesal de los enumerados en los apartados primero y segundo del
art. 1729 LEC (26).

3. Resolucidn de fondo del recurso por la Sala 1 del Tribunal Su-
premo

En la préctica, tal y como expresamos anteriormente, el fondo del
recurso lo resuelve la Sala 1% del Tribunal Supremo, pero, paradégica-
mente, con una resolucion un tanto andémala: cuando inadmite el recur-
so, inadmite ¢l acceso a casacién v, por tanto, declara que dicho Tribu-
nal no tiene como misién lo que propone el recurrente (27); v, por el con-
trario, cuando admite el acceso a casacion, admite también el recurso,

{25) El art. 1729, I1I afirma lo mismo que el art. 1702 sobre la inadmision de Iz Sala
de audiencia; es decir: debe rechazarse el recurso al trdmite si el auto estd englobado en
el art. 1659 LEC,

{26) Concidimos en parte con Monzdn, Sebre el recurse de casacidon que aqutoriza ef
art. 1695 de fa Ley de enjuiciamiento civil, en R.D. Procesal, 1946, Tomo IV, pig. 509
y ss.,. al afirmar que los supuestos que se especifican en el art, 1729 LEC, estdnr pensados
para €l recurso de casacidn por infraccidn de ley, y gue no son de aplicacidn para el recur-
so de casacién al amparo dei art. 1695 de la Ley. Estimamos que tan sélo los pérrafos
primero y segundo ¥ en lo que supone la alusién al art. 1690 v 1694 del pdrrafo tercero
del citado articulo son de aplicacién al recurso de casacién en ejecucion de sentencias. Ade-
tnds, nos felicitamos de que ¢l Tribunal Supremg no haya observado en este articulo una
aplicacion rigurosa det apartado sexto y exigir a los recurrentes el rigor formal impropio
de los tiempos actuales,

Por otra parte, Monzén acierta a distinguir entre [0 que supone Ia incongruencia de
la sentencia ejecutoriada con la demanda vy la contradiceién de gue nos habla el art. 1695
LEC, no pudiéndose aplicar el parrafo octavo 'del art. 1729 LEC, posicién que es corrobo-
rada por Miguel Angel Ferndndez, op. cit. pdg. 255.

{27) Véase la st. de 28 de mayo de 1982,
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casando la sentencia y dictando una nueva,

Sin embargo hay que resaltar que tal anomalia se debe s6lo y exclu-
sivamente a la deficiente regulacidn de la Ley de enjuiciamiento civil,
Deficiencia que tan sélo podria ser corregida por una reforma en pro-
fundidad del citado texto legal, cuya necesidad es tan urgente como pe-
rentoria (28).

C. Conciusiones y aportaciones de Lege ferenda que consideramos
oportunas

Si relacionamos ¢l tratamiento procesal del recurso de casacién en
ejecucién de sentencias con'la finalidad esencial perseguida por el legis-
lador al regular el proceso de ejecucién (no dilatar més de lo necesario
los tramites del proceso) se pone de relieve una gran contradiccién: cual-
quier ejecutado podra instar el recurso, planteando alguna cuestién ma-
terial, con ¢l sélo objeto de llevar la cuestion ante la Sala 12 del Tribunal
Supremo y retrasarlo de forma fraudulenta.

En este contexto, consideramos necesario hacer unas proposiciones
de lege ferenda que tiendan a ofrecer una regulacién del acceso a casa-
cion manteniendo los objetivos planteados por el legislador: buscar el
equilibrio entre el interés del ejecutante en no dilatar la ejecucidn, y el
interés del ejecutado de poder controlar la actividad ejecutiva del ejecu-
tor. Asi, las propuestas —sometidas a cualquier critica— podrian ser las
siguientes: ’

1) Articulo 1689 LEC: 4° Contra los autos (y sentencias, en su caso,
al resoiver incidentes planteados a tenor del art. 949 LEC) dictados por
las Audiencias en trdmite de ejecucion de sentencias.

Con la introduccion de este parrafo en el art. 1689 de la Ley propo-
nemos algo que s obvio: formular en un mismo precepto cudles son las
resoluciones que, con independencia del motivo que plantee el recurren-
te, podran tener acceso a casacién. Con ello, reservamos para el art. 1695

(28) Pese a lo que manifestamos sobre la necesidad de una reforma urgente en esta
materia, hemos de advertir que ¢l legislador actual tiens en mente una reforma amplia de
la Ley de enjuiciamiento civil, que entré en €l Congreso de los Diputados con publicacion
en el Diario oficial del mismo en fecha 7 de junio de 1983, estando actualmente aprobada
la ponencia por el Congreso y en breve plazo iniciard los trdmites ¢l Senado. Al hilo de
las proposiciones de lege ferenda que proponemos en ¢l préximo epigrafe, comentaremos
el contenido de dicho proyecto de ley en lo que atafie al recurso de casacidn en ejecucidn
de sentencias.
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LEC, como después se verd, tan solo la redaccién de los motivos en que
se debe fundar la Sala 1? del Tribunal Supremo, al estimar un recurso;
pero, no habré obstdculo para que, admitida la revision por el Tribunal
de la resolucién impugnada, éste pueda dictar un fallo desestimatorio.

El proyecto-ley al que aludiamos anteriormente contempla, en cier-
ta medida, esta misma proposicion de lege ferenda al incluir en el art.
1687 del Proyecto, y junto con las demaés resoluciones que son suscepti-
bles de ser impugnadas en casacion, a los autos dictados por las Audien-
c¢ias en tramite de ejecucién de sentencias. Ahora bien, la redaccidn del
parrafo 2° del art. 1687 del proyecto contempla dos cosas: a) que dichos
autos podran ser impugnados en casacién; v b) que tan solo por 1os mo-
tivos que en él se regulan, Con ¢llo, ¢l legislador se propone que en un
mismo precepto se contemple la casacion en ejecucion de sentencias, a
diferencia de lo que sucede en los recursos de casacidn por infraccion
de ley v de quebrantamiento de forma. En definitiva, repite el mismo
error que existe en Ia legislacion actual, tal y como luego comentaremos.

2) Art, 1695 LEC: Habra lugar a] recurso de casacion contra los autos
dictados por las Audiencias en los procesos de ejecuciéon, cuando:

a) el ejecutor resuelva puntos sustanciales no controvertidos en el
pleito ni decididos en la sentencia. Y,

b} el ejecutor resuelva en contradiccidn con lo ejecutoriado.

La modificacidn radical del art. 1695 LEC supone, a nuestro ¢nten-
der, una innovacién desde tres puntos de vista:

a) En primer lugar, el art. 1695 contemplaria solamente los motivos
en que debe fundarse una hipotética estimacién del recurso por la Sala
12 del Tribunal Supremo, no reguiando conjuntamente —como sucede
actualmente— dos cosas: a) las resoluciones que pueden ser objeto del
recurso; ¥ b) los motivos en que puede fundarse. Con ello, intentamos
que la regulacién del recurso de casacién al amparo de los motivos plan-
teados en el art. 1695 LEC sea similar a la regulacién contenida para 1os
otros dos tipos de recurso de casacidn: infraccién de ley y quebranta-
miento de forma. En el primero, la determinacion de qué resoluciones
tienen acceso a casacion se encuentra regulada en los art. 1689, 1690 y
1694 LEC; contempléndose los motivos en el art. 1692 LEC. Por lo que
respecta al quebrantamiento de forma, los articulos 1689 y 1690 LEC
nos dicen qué resoluciones tienen acceso al Tribunal Supremo; serd el
art. 1693 LEC el que nos indique cudles son los motivos de impugna-
cidn.
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Por su parte, el proyecto-ley no hace esta distincién, cometiendo,
a nuestro entender, un grave error al regular conjuntamente dos cosas
{resoluciones y motivos} que conducen a una gran confusién ¢ntre las
fases de admisidn vy el fallo del recurso.

b} Si admitimos la conveniencia de tal modificacién desde el punto
de vista antes examinado —buscar un tratamiento procesal similar a los
otros recursos de casacion— debe admitirse igualmente la conveniencia
de tal modificacidén al observar que con ella se consigue una distincién
nitida entre dos fases de la propia tramitacion del recurso: fase de admi-
sidn y fase de resolucisn.

Hicimos hincapié en el epigrafe anterior al tratar el tratamiento pro-
cesal del recurso de casacién de la inutilidad de la fase de admisién —
tanto ante la Sala de Audiencia como ante la Sala de Admisién del Tri-
bunal Supremo—, al restringir ¢l legislador el cauce de acceso a casacién
a los dos 1inicos supuestos contemplados en ¢l art, 1695 LEC, de tal for-
ma que existia una conexion intima entre las resoluciones que tienen ac-
CeS0 a ¢asacion, y la estimacidn del recurso; en sintexis: sélo tienen acce-
so al enjuictamiento sobre el fondo aquellos recursos planteados por mo-
tivos que realmente se dan; si no existe el motivo, ya no existia ni siquie-
ra la posibilidad de revisiéon por el Tribunal Supremo.

En este contexto, la modificacién nos llevaria al siguiente resulta-
do: existirén resoluciones dictadas por las Audiencias en trantite de eje-
cucién que, por su importancia, deben ser planteadas ante la Sala 1? del
Tribunal Supremo; éste, al revisar el asunto, podra estimar el recurso
—si se dan los motivos previstos en la ley— o bien rechazar el mismo
en ¢l supuesto contrario,

¢} Desde un tercer punto de vista, la modificacién planteada evita
un regla general de prohibicién del acceso a casacién de las rescluciones
dictadas por las Audiencias en tramite de ejecucién de sentencias, como
hace el parrafo primero del art. 1695, dejando para la fase de admisién
el andlisis de aguellas reseluciones que, pese a estar incluidas en €] art.
1689 LEC, no deben tener acceso 2 casacidn por el juego combinado de
los art, 1702 y 1729 de la Ley, y en este caso también con el art. 944,
11 del propio texto legal en cuanto que afecta a la ejecucién de senten-
cias. Veremos mas adelante como se resuelve este problema.

3) Art. 1702 LEC. (supresién de la remision al art. 1695}, Pérrafo
segundo: En relacion con el apartado 4° del art. 1689 deber4, igualmen-
te, denegarse la certificacién a que alude el art. 1701 si la cuestién plan-
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teada por el recurrente es de cardcter procesal, o bien si la ejecucion se
refiere a una sentencia que no esté incluida en los apartados primero o
tercero (el segundo estd derogado en la actualidad) del art. 1689.

4) Art. 1729 bis {de nueva creacién}. A los efectos del recurso de
casacion contra una resolucidn contenida en el pdrrafo 4° del art. 1689
y por los motivos del art. 1695, se hard la declaracién primera del art.
1728, cuando:

a) En los casos previstos en los apartados primero y segundo del ar-
ticulo precedente, o bien cuando la ejecucion se trate de una sentencia
no inclyida en los parrafos primero o tercero del art. 1689,

b) Cuando ¢l Auto dictado por las Audiencias estd resolviendo cues-
tiones reservadas a la exclusiva soberania del ejecutor.

¢} Cuando la Sala entienda notoriamente gue no existe contradic-
¢ién entre la resolucién impugnada y la sentencia ejecutoriada.

. Bl comentario de ambas proposiciones de lege ferenda lo haremos
conjuntamente por razones obvias: tanto el trdmite procesal de la Sala
de Audiencia como el tramite de la Sala de admision del TS tienen como
unica finalidad la de filtrar y resolver cudles son los recursos que tienen
acceso a revisidn por parte de la Sala 12 del Tribunal Supreme, sin pre-
juzgar en absoluto el fallo de ésta.

Ademads, aqui radican las cuestiones que, & nuestro entender, son
mis importantes de todas estas proposiciones en su conjunto. Entende-
mos que son las siguientes:

a) En primer lugar, la redaccién actual no contempla de forma cla-
ra cudles han de ser las misiones de la Sala de Audiencia y de la Sala
de admisién del TS. Entendemos que, segin lo propuesto, la Sala de
Audiencia debera analizar tan sélo el cardcter de la resolucion que se im-
pugna, y determinar si estad incluida entre aquellas a las que €l legislador
les permite, a priori, €l acceso a casacién a tenor del juego combinado
de los arts. 1689 y 1702 de la Ley.

La Sala de admisién, por su parte, debe examinar dos cosas: a) si
lo resuelto por la Sala de Audiencia es correcto; y b) si el recurrente cum-
plié las formalidades de tramitacién del recurso de casacién, tal y como
se indica en los apartados primero y segundo del art. 1729 actual.
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En ningin caso, las Salas destinadas a tramitar la admision del re-
curso de casacién tendran que prejuzgar el fallo definitivo, quedando
diferenciada nitidamente su funcidén con la de la Sala 1* del Tribunal
Supremo (29).

b} En segundo lugar, al comentar el parrafo 2° del art. 1729 bis pro-
puesto, nos enfrentamos ante una cuestidn gue necesita de una clara ex-
plicacién. Intentamos evitar a través de esta modificacidn las muchas sen-
tencias dictadas por el Tribunal Supremo (Sala 1?) que concluyen afir-
mando que ]a cuestién que se resuelve es de la sela facultad del ejecutor,
no siendo posible su revision por este Tribunal (30),

Todas estas cuestiones pueden y deben ser rechazadas en tramite de
admisién ¥ con ello evitariamos dilaciones innecesarias en gjecucion de
sentencias. La razdn es bien sencilla: no ¢s mision de la Sala 1* examinar
si el recurso debe tener o no acceso al Tribunal Supremo.

Ahora bien, se nos podria plantear dos interrogantes: jcuando es-
tamos ante cuestiones reservadas a la sola facultad del ejecutor?; y ;ello
no mermaria las garantias procesales de las partes?

A la primera de las cuestiones podria contestarse diciendo que ha
sido la propia jurisprudencia del tribunal Supremo la que, con apoyo
en el art. 944, II LEC (véase lo dicho en supra) ha realizado la gran tarea
de sefialar cudles son las facultades del ejecutor, siendo por ello necesa-
rio remitirnos a la insistente y reiteradisima doctrina legal. Con respecto
a la segunda cuestién consideramos que no se merman, mds de lo nece-
sario, las garantias procesales, por dos razones: a) no se puede olvidar
que el tegislador debe buscar el punto de equilibrio entre los intereses
del ejecutante (no dilatar) y del ejecutado (poder impugnar); y b) la Sala
de admisién reline unos requisitos formales importantes: la composicion
es la misma que la Sala 12 del TS (art. 1726 LEC); intervencidn del Mi-
nisterio Fiscal (art. 1722 ¥ ss. ); comparecencia y vista en su caso (art,
1725 LEC); etc. Todos estos requisitos de sustanciacion del trdmite de
admision ofrece, a nuestro entender, muchas garantias a las partes.

¢) Por ltimo, en lo referente a la determinacién de cuando se va
en contra de lo ejecutoriado, es preciso afirmar que la Sala de admisién

{29) Véase al respecto lo que dice Monzdn, op. cit. pag. 612.

{30) Véase nuestro trabajo que préximamente se publicaré con el titulo Consideracicn
critica de algunas cuestiones que plantea el recurso de casacion en ejecucidn de sentencias
en La Ley, al hilo de las sentencias de 28 y 31 de mayo de 1982,
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denegard el recurso cuando se deduzca notoriamente que no existe con-
tradiccién. La cuestién radicard en formalizar el concepto de notorie-
dad sobre los supuestos planteados. Sin embargo, y pese a que la forma-
lizacién de dicho concepto pertenece a la soberania del Tribunal Supre-
mo, hemos introducido este apartado con una sola idea: eliminar ¢l ac-
ceso a casacion de todos aquellos recursos que sean planteados por los
recurrentes con el 4nimo de dilatar el proceso innecesariamente.

Ademas, podemos afirmar que el introducir este concepto no es al-
go nuevo para el legislador, ya que puede tener su precedente en dos ca-
80s concretos: a) en la propia ley, al analizar el recurso de casacién pot
infraccién de ley, la Sala de Admision podrd rechazar el recurso cuando
“‘el recurso o la infraccion alegada se refiera a la incongruencia de la sen-
tencia con la demanda y las excepciones, y resulie “‘notoriamente’’ que
no existe tal incongruencia’ (cfr. art. 1729, parrafo 8° de la LEC); ¥
b) por su parte, la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo afirmé
en numerosas ocasiones que *‘existe contradiccién sélo cuando la sen-
tencia dlspone alguna cosa y la resolucién recurrida ordena “especifica-
mente’ lo contrario (31).

(31) Véase Fenech-Carreras, op. cit, pag, 9972 y ss.
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En losiltimos 40 afios ha habido una profunda crisis en las Cien-
cias Politicas por la presencia, junto a los estudios cldsicos de Teoria del
Estado y Derecho Constitucional, a los que se sumaba ocasionalmente
una historia de las ideas, de una Ciencia Politica en sentido estricto que
invadia todos los 4mbitos tradicionales de estas otras Ciencias, con una
serie de caracteristicas de las que so6lo recordaremos su insistencia en el
estudio de los procesos politicos y en la invocacién de nuevos métodos,
con frecuencia inspirados en ia experiencia. Esta presencia de una Cien-
cia Politica se manifestd desde un primer momento como una verdadera
crisis cientifica que creaba confusion (1) y suscitaba disputas entre lo que
se consideraba mas moderno en cuanto denunciaba como anticuado el
trabajo de muchas generaciones.

Hoy esta polémica se ha serenado. Y para quienes aceptan la legiti-
midad de los antiguos métodos dogmaticos y aceptan al mismo tiempo
el interés de los nuevos métodos y las nuevas contrucciones de la Ciencia
Politica, ha significado una fecundacién cientifica que afiade nuevas dreas
del saber y que nos permite comprender mejor muchos problemas de la
dogmadtica cldsica y de su relacién con este nuevo andlisis de los procesos

{1) D.B. Truman, Desillusion and Regenerarion. The quest for a discipline, en The
American Political Science Review. LIX, n® 4, Dic. 1965, revela la confusidn que existia
incluso en la sistematizacién y la acotacidén de problemas de una “*ciencia politica’,

Cuadernos de la Facuitad de Derecho, 7 (PALMA DE MALLORCA [9%4).
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politicos que preceden y acompaifian al Derecho y nos permiten valorar
su cumplimiento. No es sincretismo o mera yuxtaposicidon de saberes, si-
no sintesis interdisciplinaria entre la sociologia, la historia, la ciencia po-
litica estricta, la economia y la dogmadtica juridica. A la hora de sefialar
algunos punios de esta nueva actitud que con un espiritu sintético trata
de comprender los frutos de ambas lineas de investigacién, habria que
seflalar entre otros resultados la definicion de “‘regimenes politicos®’ co-
mo estructuras coherentes de ideas, normas juridicas vy hechos sociales
y econdmicos que adquieren un perfil definido en la medida en que ilu-
minamos el Derecho con esos procesos politicos nacidos de la experien-
cia que dan todo su sentido a un ordenamiento de Derecho.

Otro de estos frutos de este feliz encuentro de la Ciencia Politica
nueva con el conocimiento del Derecho, es el nuevo analisis de las fun-
ciones del Estado que hoy estamos en condiciones de realizar. A lo largo
del siglo X1X y en los primeros 50 afios del siglo XX, no sélo la Dogm4-
tica juridica, sino incluso otras actitudes metodolédgicas fundadas en una
tradicidn que arrancaba de Aristoteles v fue revitalizada por la doctrina
de la division de poderes desde Locke hasta Montesquieu, distinguia co-
mo funciones del Estado un cuadro de funciones, que correspondian a
la aprobacién de normas, la ejecucidén administrativa de las mismas, o
su aplicacién contenciosa por los Tribunales. Al poder legislativo, eje-
cutivo v judicial corresponden efectivamente la funcién de establecer la
ley, de proceder a su aplicacién para atender a los fines generales, o de
resolver, aplicdndolas las cuestiones litigiosas. La Ciencia Politica ha ilu-
minado todo el proceso anterior al establecimiento de normas e incluso
las incidencias con que tropieza su gjecucidn o aplicacidn contenciosa.
Y ha ampliado, hoy ya con cierta solidez, una distincion entre funciones
politicas del Estado y funciones juridicas que no se circunscriben ya a
la accién de legislar, ejecutar v juzgar. Recuérdese, por ejemplo, el es-
quema de Easton, que trata de analizar como desde los grupos y a través
de los partidos se articulan y agregan intereses para presentar demandas
al poder politico que después las traducird en normas como respuestas
a esas exigencias de la sociedad; o los andlisis de Lasswell sobre el proce-
so de decision en que la norma se configura, se desarrolla y se vigila su
cumplimiento. Hay hechos anteriores, simultdneos o posteriores al pro-
ceso juridico que afectan a éste y que nos permiten comprenderlo mejor,
Esta distincién que tiene en cuenta los ingredientes politicos con que el
Derecho se forma, se desarrolla y se cumple, se reforma o se renueva,
nos permite una visién mds cabal de la accidn del Estado, distinguiendo
esas funciones politicas gue contribuyen a crear, discutir v aplicar las nor-
mas vy las funciones juridicas con que la norma es formulada y aplicada
de acuerdo con la légica juridica.
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Hay que apresurarse a decir que estamos en un terreno nuevo, €n
que no hay un consensc en la doctrina, y ni siquiera en las férmulas cons-
titucionales, que prevén esta accion pelitica dindmica con que el derecho
se formula y se renueva; pero, sin duda hay algunos puntos en los gue
si podemos movernos con mas solidez y soltura al describir algunas de
estas funciones politicas que vienen a completar las funciones juridicas
del Estado. Un ejemplo caracteristico es la funcién de gobierno, que va
hace muchos afios que fue presentida por las mismas sentencias de los
Tribunales que rehusaban fallar, alegando que se hallaban ante proble-
mas de Estado o problemas de gobierno, que no podian ser resueltos ba-
jo el cuadro de una norma juridica, e incluso por algunos autores que
por lo menos incidentalmente hacian mencién de una funcién guberna-
mental que parecia adivinarse en el cuadro de las funciones juridicas tra-
dicionales.

Por otra parte, ¢l estudio de los regimenes parlamentarios y [a com-
prension de las relaciones entre el Gobierno y el Parlamento ha puesto
también de relieve que en esos regimenes, la funcion del Parlamento no
era tanto una estricta funcion juridica de legislar, como una funcién po-
litica de controlar, designada con este términc que incluso se ha popula-
rizado entre el hombre de la calle. El hecho de que con frecuencia se se-
fiale que no es el Parlamento, sing aquella parte de los miembros de un
Parlamento a los que se designa como “‘oposicidn’, la que ejerce esa
funcién, dato que procede del saber politico y de que apenas es cons-
ciente la formulacidn e textos constitucionales, ha venido a hacer aiin
maés claro la sustantividad de esa funcién politica como distinta de la fun-
cién juridica. La ley la aprueba en efecto ¢l Parlamento por ung mayo-
ria de quienes siguen al Goblerno, pero es la *‘oposicién’’, es decir, aque-
llos parlamentarios que normalmente votan en contra de esa aprobacién
de la ley, la que ejerce esa funcidn de control, limitando, discutiendo
¥ quizé, incluso participando con sus enmiendas, en una ley que el Go-
bierno ha propuesto, Que esta serie de actos suponen también una fun-
cién distinta y afiadida a Ia de aprobar 1a ley, es un hecho patente, que
nos obliga a discernir esa funcion politica de confrol como distinta de
la funcién legislativa que la formula y aprueba. Los ejemplos podrian
multiplicarse, pero nos basta con destacar estos dos gue son quizas aque-
llos en los que hay un relative consenso en la doctrina de hoy, a la hora
de analizar la accidn del Gobierno y el Parlamento en esa doble vertiente
politica v juridica.
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11

Después del Titulo 111 que estudia bajo el epigrafe “‘De las Cortes
Generales’” el Organo y la funcién legislativa, el Titulo IV bajo el enun-
ciade “*Del Gobierno y de la Administracién™ desarrolla la funcidn eje-
cutiva que desglosa en dos funciones a los que atienden 6rganos que pa-
recen insinuarse como diferentes en el mismo Titule: El Gobierno v la
Administracion.

Esta distincidn significa una importante novedad en nuestro Dere-
cho Constitucional porque esta definicién del sentido estricto ¥ de una
manera consciente, de un drgano y una funcién de gobierno no se ha
comprendido por la doctrina ni se formula hasta un momento muy tar-
dio en nuestros textos constitucionales. La Constitucién de Cadiz, cier-
tamente, dedico su capitulo III del Titulo 11, al *“*Gobierno’, pero la pa-
labra ““Gobierno’’ tiene aqui un sentido muy general, como referencia
a toda la organizacion de poderes v a las tareas que se le encomiendan”’.
El objeto del **Gobierno es la felicidad de la Nacion, puesto que el fin
de toda sociedad politica no es otro que el bienestar de los individuos
que la componen’, dice el articulo 13. Y los articulos siguientes, 14 a
27, definen ese ‘‘gobiernc’’ como una monarquia hereditaria y trazan
las lineas generales de la divisicn de poder, atribuyendo la potestad de
hacer las leyes a las Cortes con €l Rey, la de ejecutarlas al Rey vy la de
aplicarlas en causas civiles y criminales, a los Tribunales.

Porque como ha advertide Pérez Serrano, el término “*Gobierno’”
puede significar cosas muy diversas. Y en este caso, aludia al complejo
de grganos e instituciones que dirigian la actividad del Estado y a esta
misma actividad. Quizd este sentido es el que justifica que durante mu-
cho tiempo se haya apoyado en la expresién “‘formas de gobierno™ la
clasificacién de diferentes estructuras de los érganos e instituciones del
Estado o, en general, de las constituciones. Hoy, en cambio, aunque to-
davia se recuerde ese sentide, empleamos el término “‘gobierno’, bien
para referirnos a todos los érganos de lo que se llama también con cierta
imprecision *‘poder ejecutive’’, que comprende la Jefatura del Estado,
el Consejo de Ministros y la Administracion; bien, mas concretamente,
para designar al Consejo de Ministros, en general, o mds precisamente,
el mismo Consejo de Ministros en cuanto es un drgano de direccidn po-
litica que asume una funcién especifica en el régimen parlamentario.

Este iltimo es el sentido més proximo al enunciado en nuestra Cons-
titucién. Por lo pronto, hay que advertir que tiene un titulo separado
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de la Jefatura del Estado, que se considera en ¢l Titulo II, bajo el enun-
ciado de ““la Corona”, discerniendo a ésta como simbolo del Estado v
que arbitra ¥y modera el funcionamiento regular de los poderes piiblicos
de la funcion ejecutiva; y también se separa netamente dentro de esta
funcion ejecutiva el “‘gobierno’ de la “‘administracidn’.

El Titulo V, a su vez, enuncia *‘De las relaciones entre el Gobierno
v las Cortes Generales™, destacando asi la importancia del Gobierno v
su relacion con las Cortes, en un régimen parlamentario. Estamos, pues,
ante un congcepto especifico del Gobierno, como organe de un régimen
parlamentario, cuya composicion y limites, como érgano de una funcién,
se especifican con clerta seguridad y que s6lo en algunos puntos tienen
unos limites borrosos.

1. Deciamos antes, ¥ conviene recordarlo, que el paso de ese con-
cepto general del artfculo 13 de la Constitucién de Cadiz a este concepto
especifico, ha sido lento v dificil. La verdad es que la mayor parte de
nuestras Constituciones atun cuando mencionaran incidentalmente a los
ministros e incluso tempranamente en el Estatuto Real de 1834 al **Pre-
. sidente del Consejo de Ministros’® {arts. 37 y 40), e incluso al Gobierno
que parecia identificarse con ese Consejo de Ministros en el articulo 50,
apenas han tomado conciencia de la sustantividad de este érgano y de
sus funciones, que estaba fundido con el Rey en el ejercicio de los pode-
res ejecutivos. Asi, el articulo 61 de la Constitucién de 1837, al mencio-
nar a los ministros, se limitaba en dos articulos a establecer la necesidad
del refrendo y la posibilidad de que los ministros fueran senadores o di-
putados; v a regular la presentacion por el “‘gobierno’’ del presupuesto,
sustituyendo al Secretario del DPespacho de Hacienda, que en la Consti-
‘tucién de Cédiz debia presentarlos en nombre del Rey. Estos preceptos
no son modificados en la Constitucién de 1843, ni incluso en el proyecto
non nato de 1856, La Constitucidn de 1869 si amplia estos articulos has-
ta cuatro (87 a 90}, pero sin alterar sustancialmente su contenido y sélo
en el Titulo II de los poderes piblicos, al atribuir al Rey el poder ejecuti-
© vo aftade “‘que lo ejerce por medio de sus ministros’’ sin embargo, toda-
via la responsabilidad de los ministros que se enuncia en el articulo 88,
es estrictamente penal. El gobierno como tal gobierno ¢s séle menciona-
do al atribuirle €l derecho o deber de presentar los presupuestos y ¢l ba-
lance de cuentas y la posibilidad de que se le autorice por una ley para
disponer de las propiedades del Estado.

Esto no quiere decir que en la vida politica espafiola, a lo largo de
todos estos afios, no haya habido una conciencia relativamente clara de
la personalidad del Gobierno como cuerpo, e incluso una conciencia de
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esa actuacién del Gobierno cubriendo la responsabilidad del Rey y, en
consecuencia, de la responsabilidad politica especifica con que el gobier-
no se vinculaba a las Cortes, tipica de la monarquia constitucional y par-
lamentaria, sino que el Gobierno se confundia de tal forma con la perso-
nalidad y los poderes y prerrogativas del Monarca, que no se hizo una
distincién neta entre Rey y Gobierno. No obstante, la practica de un ré-
gimen parlamentario al margen de la letra de la Constitucion se inicia
desde 1834. Ya de hecho en las mismas Cortes del Estatuto Real, Marti-
nez de la Rosa, Presidente del Consejo de Ministros, reivindica la res-
ponsabilidad de todas y cada una de las palabras del discurso que ha lei-
do la Reina, asi como de todos los proyectos legislativos que han sido
enunciados en €l discurse y que constituyen la politica del Gobierno, El
mismo Martinez de 1a Rosa, unos dias mds tarde, planted lo que enton-
ces se llamaba ‘‘una cuestién de gabinete”, que era literalmente en la-
bios del Ministro, una ‘‘cuestién de confianza’’. Y cuando la regente Ma-
ria Cristina disolvid los estamentos, en el mensaje que precedid a la di-
solucién alude a esta relacion de confianza, gue debe existir entre el Go-
bierno y las Cortes y que considera que en esa ocasién se ha quebrado,

Hay que decir que la Constitucion de 1876, aungue siguid esa mis-
ma tradicién en la letra del texto constitucional, en la prdctica esta sus-
tantividad de un Gobierno responsable ante las Cortes consté publica-
mente desde el primer momento en que iniciaron sus sesiones las Cortes
nacidas bajo aquella Constitucién., Cadnovas del Castillo, a 1a sazén Pre-
sidente del Gobierno, en su primer discurso ante la Camara, dijo que
encabezaba ‘el Gobierno porque le habia nombrado el Rey, pero desde
el momento en gue las Cortes se habian constituido, necesitaba también
la confianza de la Camara’’, estableciendo asi de una manera publica
este tipo de régimen parlamentario al que se llamé en el constitucionalis-
mo espafiol de “‘doble confianza®.

Las Constituciones republicanas tuvieron obligadamente que sepa-
rar netamente un Consejo de Ministros que ejercia una funcién diferen-
ciada, del Jefe del Estado al que se asignaba otra funcién. El proyecto
- de 1873 atribuia al Presidente de la Repiblica como jefe del Estado, un
poder especial al que llamaba “‘poder de relacion’’, que era claramente
distinto del poder ejecutivo que el articulo 71 atribuia al Consejo de Mi-
nisiros bajo la direccién de un Presidente del Consejo, nombrado por
el Presidente de la Repiblica. La Constitucién de 1931, distinguia a su
vez en un titulo la presidencia de la Repiblica “‘como jefatura del Esta-
do que personificaba a la Nacién’* y a la que se atribuian poderes pro-
pios mas amplios de los que el Rey habia ejercido, aunque también esta-
ba sometido al refrendo ministerial, y en el Titulo VI se configuraba un
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“Gobierno’ constituido por el Presidente del Consejo y los Ministros
{art. 86) al que se concebia en parte como un organo politico, al que co-
rrespondia elaborar los proyectos de ley, ejercer la potestad reglamenta-
ria y deliberar scbre Jos problemas de interés publico, cuya responsabili-
dad politica ante el Congreso se regulaba expresamente, aungue de for-
ma confusa {2), en el articule 91, en relacion con los articulos 64 y 75,

2. En la Constitucion de 1978 este proceso de distincién de un orga-
ne y una funcién de gobierno v de racionalizacién del régimen parla-
mentario se ha perfilado en todos sus extremos. No sélo se ha distingui-
do entre facultades de la Corona y el Gobierno, sino que se han definido
su peculiaridad v su relacidn con las Cortes. El Gobierno tiene dos titu-
los, con un total de veinte articulos, aun sin hacer referencia a las men-
ciones indirectas que en otros muchos articulos de la Constitucién aluden
a sus facultades o deberes. Hay, pues, una plena conciencia de la impor-
tancia de este drgano y del contenido propic de funciones que se le de-
ben atribuir. Aun mds, la definicion inicial del articulo 97 distingue en
él una clara funcién de orden juridico y otra estrictamente politica. ‘**El
Gobierno —dice dicho articulo— dirige la politica interior vy exterior, la
Administracidn civil y militar y la defensa del Estado. Ejerce la funcién
ejecutiva y la potestad reglamentaria de acuerdo con la Constitucién y
las leyes’’.

Basta una lectura medianamente atenta a2l contenido de dicho arti-
culo para advertir que hay en él una potestad de direccion, tanto de la
politica interior y exterior come de la Administracién civil y militar v

_de la defensa del Estado; y una funcién propiamente ejecutiva que com-
prende ademds la potestad reglamentaria de acuerdo con la Constitucién
v las leyes. En los articulos sucesivos se especifica la composicién del Go-
bierno como 6rgane que puede no coincidir con el Consejo de Ministros
(v ésta es una de las zonas de sombra en esta delimitacion del ¢rgano
y sus funciones), ¢ incluso su estructura, destacando la funcién del Pre-
sidente, directiva y cocrdinadora, aunque se respete la competencia y la
responsabilidad directa particular en su gestidn, de los demds miembros
del gobierno. La Constitucién no sélo regula el nombramiento y cese del
Presidente v los demds miembros del Gobierno, sino que desciende a de-
talles referentes a sus incompatibilidades. A su vez, en titulo separado,
regula sus relaciones generales con las Cortes, de acuerdo con un esque-
ma de gobierno parlamentario condicionado, e incluso en ese mismo Ti-

{2} Hubo defectos técnicos, debidos sin duda a que la redaccién del texto se confid
a un distinguido penalista, no muy experto en Derecho constitucional.
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tulo V dedica un largo articulo a definir circunstanciadamente, pese a
su remision a una ley orgdnica, los poderes del Gobierno en las situacio-
nes de excepeidn, Otros poderes politicos tan importantes como la ini-
ciativa legislativa, los decretos leyes y los decretos legislativos, la elabo-
racién de los presupuestos y la direccién de las relaciones internaciona-
les con la negociacién de tratados e incluso su facultad de invocar el cum-
plimiente de la ley a través del Fiscal General del Estado, e incluso los
poderes de iniciativa y control que le corresponden en relacidn con las
Comunidades Auténomas, estan en otros articulos de la Constitucidn.

3. Enrealidad, ;qué es el Gobierno y qué es la funcién de Gobierno
en los érdenes constitucionales contempordneos?

No es facil definir separadamente el 6rganc y la funcién que reali-
za, pero rogando al lector que supla las implicaciones de estos dos con-
ceptos, podemos decir que como drgano es el cuerpo colective que reali-
za la funcién de gobierno y el érgano superior de la funcién ejecutiva.
Es un cuerpo colectivo compueste de pocos miembros, porque por su
naturaleza politica unida a la funcién de gobierno tiene que ser un cuer-
po agil, de continuc funcionamiento v en cierta manera informal. En
las modernas Constituciones se le define identificdndolo a muchos efec-
tos con el Consejo de Ministros, perc se les puede distinguir, porque,
asi como ¢l Consejo de Ministros es normalmente un érgane regulado
por la propia Constitucién o por leyes especiales, que toma acuerdos ju-
ridicos que vinculan a la Administracién y a veces a los ciudadanos, el
Gobierno come érgano politico tiende a una caracteristica organizacion
informal que estd claramente expresa en el Derecho inglés, en el que se
le designa con un nombre especifico, el Gabinete, como distinto de los
miembros que forman el gobierno, que es un érgano mucho mas amplio
v de carécter esencialmente administrative. Pero incluso en paises como
Francia, que estd regulado por la Constitucidn, la préctica impone reu-
niones del Gobierno como 6rgano politico sin una regulacidn expresa y
con ese cardcter informal a que hemos hecho referencia. Hemos dicho
que debe ser un érgano 4gil, lo que significa practicamente que debe es-
tar compuesto de pocos miembros, ¥y continue porque es un 6rgano que
carece de vacaciones v que en cualquier momento debe actuar, aunque
se fije un calendario de reuniones periodicas. Lo mas especifico de la
calidad de sus miembros es que son *‘politicos’, en el doble sentido de
gue no es precisa ninguna prueba ni capacitacién especial para el gjerci-
cic de un puesto en el Gobierno, y de que estdn sujetes a lo que se llama
en sentido estricto ‘‘responsabilidad politica®, esto es, que pueden ser
hechos cesar, no sélo en el régimen parlamentario cuando se rompe la
relacién de confianza con el Parlamento, sino incluso en cualquier otra
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modalidad de régimen, por los mismos 6rganos que los han designado
en virtud de un juicio discrecional sobre su acierto. Este cese puede sig-
nificar en muchos ¢asos una sancion: se les priva de un cargo, que supo-
ne una proyeccion de su personalidad, sancién que no se les impone por
la infraccion de un precepto legal ni por la comision de una falta o deli-
to, sino por una juicio discrecional sobre el acierto de su gestion. En el
régimen parlamentario también es un principio normal la responsabili-
dad solidaria para definir aiin més estrechamente la unidad del gobierno
como cuerpo ¢olectivo que dirige la accidn politica; y sobre todo, este
juicio de responsabilidad politica que se contrasta por las votaciones de
confianza y censura es el vincule que establece v constata la relacién de
confianza entre el Gobierno y el Parlamento, caracteristica del régimen
parlamentario.

Como tal érgano colectivo, el Gobierno, a lo largo del siglo XX en
el continente y desde sus origenes en el sistema inglés, tiene una estructu-
ra en que destaca la figura de un Premier, Presidente o Primer Minis-
tros, que coordina la labor del Gobierno, actia normalmente de 4rbitro
en las diferencias entre sus miembros y eventualmente es el drgano im-
pulsor de sus decisiones que tiene una potestad exclusiva de proponer
el nombramiento y cese de quienes lo integran. Como es natural, este
Gobierno puede tener un perfil distinto, segin que participe de él o no
el Jefe de Estado (Monarca o Presidente de la Repiblica), hecho noto-
riamente importante que da un perfi] distinto al régimen parlamentarioc
aproximandolo a veces a un régimen presidencialista, como ocurre por
ejemplo, en Francia.

En Espafia ¢l Presidente del Gobierno, sin perjuicio de la colegiali-
dad del érgano, tiene un papel destacado, no sélo por recaer en su per-
sonalidad y su programa la votacion de investidura y la propuesta de nom-
bramiente y cese de los ministros, sino porgue se le atribuye o se le im-
putan algunos de los actos politicos mds importantes del Gobierno, co-
mo ¢l planteamiento de la cuestién de confianza, la propuesta de disolu-
cién del Congreso y de un referendum y la’ mocién de censura por esa
posible sustitucion como Presidente en que se cifra la mocidn de censu-
ra, del llamado por la doctrina alemana “‘voto de censura constructivo’”,
que exige Ia propuesta de un nuevo presidente que sustituya a quien se
censura.

Mis importante ha sido a lo largo de la historia la definicidn especi-
fica de lo que debe entenderse por funcién de gobierne. Hay muchas po-
sibles significaciones del término gobernar, pero en este sentido estricto
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y teniendo en cuenta su manifestacién en muchos textos constituciona-
les contemporaneos, quiza su mejor traduccion es direccion politica. Asi,
la Constitucion francesa dice literalmente que el gobierno ‘‘determina
y dirige la politica de la Nacion® y términos andlogos emplean la Cons-
titucién alemana y la italiana. La Constitucitén espafiola, como hemos
advertido, emplea directamente el término, al establecer en el articulo
97 que el gobierno dirige la politica interior y exterior,

III

El problema estriba en definir en qué consiste y qué consecuencias
tiene esta direccidn politica como funcién de gobierno y es claro que és-
to se traduce en cada texto constitucional en preceptos o practicas diver-
sas que dan contenido distinto a esta funcion.

Diirigir es, sin duda, orientar Ia accion politica y esta orientacion se
marca por la fijacidén de un “programa® . Un programa supone fijar una
serie de objetivos y sefialar los medios que permiten conseguir los objeti-
vos propuestos. Esta determinacidn de objetivos, por la razén misma de
que esa actividad es politica, ha de contar con resistencias y posibles reac-
ciones e incluso con los efectos secundarios y no queridos que puede en-
trafiar la realizacidn de un objetivo.

Por eso, la funcién de gobierno implica un conocimiento amplio y
detenido de la realidad social, politica e incluso econdmica sobre la que
se opera. Hecho que tiene como consecuencia prictica la organizacion
de amplisimos servicios de informacidn gue permitan al gobierno cono-
cer esta realidad. Este conocimiento comprende desde las cifras de po-
blacion, de su crecimiento y movimientos, de su formacion cultural, de
los grupos y actividades en que s¢ integran y de los estados de opinién
y de los movimientos y tendencias en que se manifiestan. El Gobierno
dispone asi de una imdgen lo m4s fidedigna posible de la situacion de-
mografica, econdmica, cultural, social y politica del pafs en cada mo-
mento para poder formar un juicio sobre las carencias que destacan un
objetivo a conseguir y de los medios posibles con que esas necesidades
se pueden satisfacer. El programa supone, pues, un conocimiento de la
realidad econémica, social y politica de un pais, un juicio sobre sus ne-
cesidades y de los medios que son necesarios para fuacilitarlas. Esta in-
formacién entraiia servicios de estaditica, opinién piblica y asesoramiento
econdmico y juridico adscritos al Gobierno.

Realizar ¢se programa supone medios financieros y normalmente ins-
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trumentos juridicos que encaucen su realizacién. Y por e¢so dos instru-
mentos necesarios para ¢l cumplimiento de la funcién de gobierno son
la preparacion del Presupuestfo, con una prevision de los gastos con gue
se van a atender las necesidades y de los recursos adecuados para satisfa-
cerlos; v la iniciativa legislativa, como una posibilidad de proponer los
medios juridicos necesarios a los drganos a los que est4 atribuida la fun-
cion de legislar. Esta funcion es de tal importancia que algtn autor, co-
mo Burdeau, dice que legislar es gobernar, identificando asi la funcion
de gobierno con esta posibilidad de traducir en leves los medios necesa-
rios para conseguir los objetivos propuestos,

Es claro que esta prosecucién de objetivos para los que se arbitran
los medios finanacieros y juridicos necesarios, exige en el Estado moder-
no una ingente labor de coordinacién de los drganos politicos y adminis-
trativos que dan cumplimiento a las leyes v de los rganos que gestionan
los recursos necesarios. La facultad de dirigir y coordinar la Adminis-
tracién Publica es otro elemento absclutamente necesario de esa funcién
de gobierno en cuanto ha de hacer eficaz ese impulso para conseguir de-
terminados objetivos. La coordinacion politica es mas sutil y puede sig-
nificar desde el poder de disolver hasta el poder de impugnar.

No bastia, sin embargo, con esta accion. Como hemos advertido an-
teriormepte, pueden presentarse efectos secundarios y resultados no que-
ridos. De aqui que esta funcion de gobierno, como direccién politica,
requiera otros dos tipos de actividad que los gobiernos realizan a traveés
de érganos administrativos especificos o genéricos: lag inspeccion y la eva-
fuacign. La primera sirve para comprobar en qué medida se cumplen las

“Jeyes con la orientacién que se les ha querido imprimir; la segunda per-
mite rectificar o modificar ese impulso para evitar esos efectos secunda-
rios no deseados. Y es claro que esta labor, aunque el Gobierno la recla-
me cOMC propia, no es una tarea que realice exclusivamente, sobre todo
en ungrégimen de publicidad y de control parlamentario, como el que
existe en Espafia y normalmente en los paises occidentales. Los modos
en que esta participacidn en la funcién de gobierno se comparte con el
Parlamento y hasta incluso con los diversos drganos de la opinidn publi-
ca, son muy varios, pero afectan fundamentalmente a esta inspeccion
y evaluacion. En general, pueden considerarse como formas de control,
que implican inspeccion, evaluacion y hasta cierto punto limite y partici-
pacion en el poder. Sen normalmente los miembros de la llamada **opo-
sicién’’ en el Parlamento, con las formas de procedimiento que los Re-
glamentos parlamentarios previenen a dicho efecto (preguntas, interpe-
laciones, enmiendas, etc.} ¥, en general, los érganos de comunicacioén
piblica ¥ entre ellos, con un papel destacado, la prensa, los que con sus
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denuncias de irregularidades o efectos nocivos de una medida de gobier-
no, realizan de una manera espontdnea este contrel hasta el punto que
hoy un régimen democratico se define por esta posibilidad de una critica
publica, por la que todos en cierta manera participan en este sector espe-
cifico de la funcién de gobierno.

Estos distintos aspectos de la funcién de gobierno que hemos defi-
nido y los instrumentos que los realizan, se pueden concebir como el con-
junte de una esérategia conjunta que previene unos medios encadenados
entre si, con una coordinacion de acciones y una prevision de las resis-
tencias y reacciones que una politica puede encontrar. Como tal estrate-
gia conjunta no se dan como una serie en que cada momento pueda dis-
tinguirse de una manera especifica. Todos estos actos estdn enlazados
de una forma de la que guizd no tienen conciencia sus propios autores,
en ¢l flujo dindmico de lo que el gobierno representa. Impulsar, iniciar,
prevenir, comprobar, evaluar, corregir con una nueva iniciativa, vencer
resistencia, es un complejo de actos unidos ¢n lo que hoy denominaria-
mos funcién de gobierno, que apenas se puede racionalizar en actos ju-
ridicos, pero que como contenido complejo hay que tener en cuenta al
exponer sistemdticamente el contenido de una Constitucidn. Un texto
constitucional no es un tratado en que estén serial y orgdnicamente ex-
puestas todas las facetas de 1a funcidn que se atribuyen a un drgano, si-
No que es necesaria esta construccidn tedrica y sistemadtica anterior o pos-
terior para comprender su naturaleza v su funcién dindmica en el cua-
dro de un texto constitucional.

Asi, por ejemplo, en nuestra Constitucidn se presume ta informa-
cion que el gobjerno debe tener cuando propone una ley, al exigir en el
articulo 88 que los proyectos de ley vayan acompafiados de una exposi-
cién de motivos y de los antecedentes necesarios para pronunciarse 50-
bre el contenido de los proyectos. En el articulo 99, en el acto de investi-
dura, se menciona en un lugar central el programa de gobierno que el
candidato a Presidente debe someter a las Cortes, e incluso en el arti-
cule 112 encontramos una referencia a un programa o una declaracion
de gobierng general como fundamento de la mocidn de confianza. En
los articulos 87 y 88 se presume una prioridad de los proyectos de ley
presentados por el Gobierno como formula que reconoce la iniciativa del
Gobierno en la legislacion, En otros articulos, como el 134, se atribu-
ye al Gobierno la elaboracion de los presupuestos que han de ser exami-
nados, aprobados o enmendados por las Cortes. El articule 124 atribuye
al Gobierno una intervencion en el nombramiento del Fiscal General del
Estado al que corresponde invocar el cumplimiento de la ley. Ciertos cuer-
pos de la Administracion aparecen bajo la directa dependencia del Go-
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bierno en el articulo 104. Otros articulos atribuyen al Gobierno otras fa-
cultades que le permiten mantener el equilibrio de poderes, como el de-
recho de disolucion (115) o la legitimacion para impugnar la inconstitu-
cionalidad de la ley (162,1) o las disposiciones y resoluciones adoptadas
por los érganos de las Comunidades Autdnomas (161,2}, la convocato-
ria de referendum o la misma reforma de la Constitucién (166 en rela-
cién con el 187).

v

4. Tiene una enorme importancia en este Titulo, el articulo 99 que
con el 100y el 101 definen la constitucién y cese del Gobierno y la esen-
cia de un régimen parlamentario. Hay que relacionar este articulo 99 asi
como el 101 con el Titulo inmediato, el V, que contiene los supuestos
mads concretos de las relaciones del Gobierno con las Cortes, y de las cau-
sas especificas que determinan la pérdida de la confianza parlamentaria;
y con el Titulo II y concretamente con el articulo 62 que define las facul-
tades del Rey, entre las que se comprende proponer el candidato a Presi-
dente del Gobierno vy, en su caso, nombrarlo, asi como poner fin a sus
funciones en los términos previstos en la Constitucién y nombrar y sepa-
rar a los miembros del Gobierno a propuesta de su Presidente. Desde
el punto de vista sistematico hay que llamar la atencién sobre estas refe-
rencias porque son las que definen en un régimen parlamentario la posi-
cion del Gobierno entre el Rey y lus Corfes. Esta relacidn es la que co-
rresponde al principio constitucional de gue Espaiia es una monarguia
parlamentaria.

Problema esencial en la definicion del régimen de una Monarquia
parlamentaria es la posicion del Gobierno entre ¢l Rey y las Cortes. El
modelo puro de régimen parlamentario del Reino Unido de la Gran Bre-
tafia nos ofrece histéricamente la base de este proceso. El Gobierno apa-
rece a lo largo del siglo XVIII como un tercer engranaje o una pieza in-
termedia entre el Rey y el Parlamento; y en su proceso insensible, no de-
finido en normas juridicas, a través de algo tan sutil como la relacién
de confianza, se van difuminando los poderes del Rey y afirmdndose los
poderes del Gabinete y el Parlamento. En principio el Gobierno esta com-
puesto por secretarios del Rey que ¢l Rey designa libremente y que han
de contar con su confianza. Paso a paso €l Rey comprueba que aguellos
secretarios que no tienen amigos ¢ seguidores en el Parlamento que los
apoyan en Sus propuestas van a suscitar entorpecimientos en la labor de
gobierno; v en la medida en que los miembros del Parlamento se organi-
zan en lineas de partido, que prestan undnimemente, o retiran con igual
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unanimidad su confianza a los ministros que ¢l Rey ha designado, el Rey
ve limitada su capacidad efectiva de designacion de Secretarios o un Ga-
binete. Ese proceso se consolida en el siglo XIX y se afirma con tal fuer-
za en el siglo XX que incluso una comision real va a definir las funciones
del Gabinete. La confianza es ya condicién misma de existencia y ejerci-
cio en la funcidn de gobierno. Desde que un Gabinete se constituye des-
pués del discurso en que ¢l Rey o la Reina expone el programa a realizar
por el Gobierno, se le va a someter a una votacion que es el contraste
efectivo de que el Gobierno cuenta con la confianza del Parlamento pa-
ra desarrollar la politica que el Rey ¢ la Reina ha enunciado al leer el
Discurse preparado por el propio Gabinete. Hoy es éste un lugar comun
que conoce cualquier inglés por ajeno que sea a la politica o a los estu-
dios de Derecho constitucional. E incluso, los partidos designan sus li-
deres y practicamente constituyen su Gabinete antes de presentarse a una
eleccién para que los votantes sepan concretamente a quién eligen con
su voto. Es hoy doctrina comuin entre los constitucionalistas britdnicos
que el Premier, aunque en la forma sea designado por el Rey o la Reina,
de hecho ha sido elegido directamente por los ciudadanos como conse-
cuencia de una eleccion que dio la vitoria al partido que encabeza,

Estos principios que en Inglaterra son sobrentendidos bajo la fachada
de una libre designacién por el Rey o la Reina de su primer ministro o
Premier se han racionalizado en casi todas las monarquias parlamenta-
rias europeas y muy especificamente en la Monarquia espaiiola actual,
en que la Constitucién no sélo reconoce a los partidos como érganos
de expresién de la opinidén publica, sino que limita la funcidn del Rey
en la designacién del gobierno a la propuesta de un Presidente, que debe
someterse, incluso antes de escoger su gobierno, a una votacion de in-
vestidura previa exposicion de su programa ante las Cortes. Aln mds,
esta votacion de investidura exige en primera votacién la mayoria abso-
luta, aungue en segunda votacion admita el consentimiento implicito de
una mayoria relativa que implica, a su vez, que ¢l designado como Jefe
del Gobierno, si no cuenta con una mayoria absoluta favorable en las
Cortes, es al menos un primer ministro que no repugna a la oposicién,
v que esta consiente absteniéndose de votar contra su designacién como
Primer Ministro. Alin mas, esta relacidn de confianza entre el Gobierno
y las Cortes que hace depender el nombramiento del Presidente del voto
de las mismas, y en iltimo término, del voto de los ciudadanos que eli-
gieron a los diputados bajo las siglas de un partido, admite incluso nue- .
vas constataciones a través de las llamadas votaciones de confianza y cen-
sura. Las primeras promovidas por el gobierno, como cuestion de con-
fianza —dice expresamente la Constitucion— ‘‘sobre su programa o so-
bre una declaracién de politica general’ y las segundas como mociones
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¥ votaciones de censura promovidas por las Cortes mismas, si bien €stas
estdn sujetas a plazos, que evitan el azar de la presencia mas o menos
numerosa de diputados en la sala del Congreso, y a una condicién que
trata de asegurar la estabilidad vy la continuidad del Gobierno en cuanto
exige gue la mocion de censura sea aprobada por mayoria absoluta e in-
cluya un candidato a la Presidencia del Gobierno.

Basta leer estos preceptos para darse cuenta de esa racionalizacion
rigurosa, que sitda al Gobierno como dependiente de la confianza del
Congreso en términos que nto adrhiten paliativos. Estd, por coasiguien-
te, absolutamente excluida la posibilidad de un presidente del Gobierno
que se apoyara en la confianza exclusiva del Rey. Hasta tal punto que
incluso en situaciones de crisis de gobierno que no sean producidas por
ese efecto mecanico de la votacion de censura, €l Gobierno preexistente
continua en funciones y s6lo puede ejercer su funcion un nievo Gobier-
no que haya consentide por las Cortes en una nueva votacion de investi-
dura.

El racionalizar tan severamente lo que en Inglaterra tiene el caric-
ter flexible de un préctica, no deja de tener algun inconveniente, que no
es cosa de comentar. Ahora bien, la consecuencia neta es que no existe
una confianza de la Corona, sino exclusivamente del Congreso (3).

Esta estructura daria a primera vista la impresion de gque el Gobier-
no nombrado por el Congreso y que estd pendiente en su existencia del
mantenimiento de esa confianza, estd sometido plenamente a lo que el
Congreso acuerde. Pero aqui juega en parte la fuerza de una realidad
" que impone uses y pricticas que hace que la posicidn se invierta y que
no exista una prioridad del Congreso sobre el Gobierno, sino inversa-
mente, de éste sobre aquél. No va el tiro tras la carreta, sino que ésta
es arrastrada por el impulso que aquél le imprime. Para ello hay que te-
ner en cuenta una serie de factores que operan de forma natural en to-
dos los regimenes parlamentarios. La mayoria estd integrada por miem-
bros de un partido, cuyos lideres son corminmente miembros del Parla-
mento, y ocupan los puestos de gobierno. Son estos lideres los que pro-
ponen las soluciones v los que indican la politica que los miembros del
partido, que tienen asiento en e] Parlamento, deben seguir. Y es asi co-
mo la relacién Gobierno-Parlamento se funda en la relacién de discipli-
na de un partido entre sus jefes o conductores y los seguidores que si-
guen sus indicaciones. Cuando esta relacién falla, porque la coherencia

{3) No es esta ocasién de referirnos a los poderes de la Corona. Basta hacer coastar
que es una magistratura de “‘influencia® y ““representacién’’ nacional.



110 LUIS SANCHEZ AGESTA

y la disciplina de un partido se rompe, el Gobierno no se puede mante-
ner. Esta es una experiencia de todos los regimenes parlamentarios, pero
de la que hemos tenido en Espaiia un ejemplo vivo: deshecha la coheren-
cia y la disciplina de un partido en el poder, la UCD, primero se produjo
alge muy andlogo a una crisis interna con la dimisién del Presidente del
Gobierno; y después una segunda crisis, ya mds manifiesta y piblica,
con la llamada fuga o trasvase de diputados a otras coaliciones o grupos
parlamentarios, que forzaron la disolucion de unas Cortes que dejaban
de ofrecer una mayoria fiel a la conduccidn de los lideres del partido.
El buen funcionamiento de un régimen parlamentario no descansa tanto
en ese proceso de racionalizacién de las relaciones entre el Gobierno y
el Parlamento, como en estos datos de sociclogia politica que derivan
de la estructura misma y de la organizacién de los partidos.

Por eso, ¢l sistema de partidos tiene una ¢xcepcional importancia.
No es necesario aducir ninguna prueba para comprender que los gobier-
nes que se apoyan en un solo partido pueden tener mayor fuerza que
aquellos otros que son fruto de una coalicién, en que naturalmente hay
distintas tendencias y puntos de vista que pueden determinar discrepan-
cias que alcanzan, con una presion de abajo arriba, a los lideres de dis-
tintos grupos que se han puesto de acuerdo para constituir un gobierno.
Gran Bretaijia cuida por eso el modelo de dos grandes partidos, en que
elinico problema es de disciplina interna y coherencia en la aceptacion
de un lider. Otros paises europeos ofrecen los mds variados modelos y
entre ellos ninguno como Italia, de gobiernos de coalicidn, sin un lider
comin definido, que estdn sujetos a los vaivenes de diversas corrientes
de opinion, y que por esta razon, no Sson Capaces, 0 SON Menos Capaces
de producir esa relacion coherente y estable que permite a un gobierno
afirmar una primacia de hecho, ya que no de Derecho, sobre ¢l Parla-
mento.

Tales son las dos grandes paradojas del régimen parlamentario. El
Rey nombra un Presidente y ministro consejero, que ejerce fos poderes
del Rey v lo que el Rey aconseja; el Parlamento inviste con su confianza
y apoyva con su mayoria a un Gobierno, que a su vez dirige v orienta
las decisiones de esa mayoria del Parlamento en que se basa.



EL GOBIERNO PROVISIONAL
DE LA SEGUNDA REPUBLICA

JOAQUIN TOMAS VILLARROYA

El estudio del Gobierno provisional de la Segunda Repiiblica, de su forma-
cidn, de su composicidn, de sus vicisitudes, ¢s de sumo interés para el conoci-
miento de aquel rézimen y de la etapa histdrica que presidio. Algunos de los miem-
bros del Gobierne provisional nos han dejado, bajo unoc u otro titulo, sus re-
cuerdos ¥ mernorias. Sin embarge, a pesar de aquel interés y de estas fuentes,
falta un estudio sistematico y completo del tema. Por supuesto, agui no se puede
i se pretende abordarlo en su totalidad; sino sélo seleccionar, para su examen,
dos momentos o extremos concretos. El primero, 1a formacisn del Gobierno pro-
visional. El segundo, la dimisién de Alcala Zamora como Presidente del mismo (1).

[. LA FORMACION DEL GOBIERNCQ PROVISIONAL.,
LOS ACUERDOS

Los miembros del Comité revolucionario tenian una confianza desigual en
el éxito del movimiento revelucionario gue se preparaba para diciembre de 1930
y en el advenimiento de la Repiblica; pero consideraron que, antes de que aguél
se produjese, era necesario apuntar la composicién de un futuro Gebierno pro-
visional. ‘“Del Comité revolucionario —escribe Alcald Zamiora— tenia que salir
antes del movimiento el gobierno provisional que impidiese el caos de los canto-
nes ¥ la anarquia de maltiples gobiernos locales. Tan pronto como se pudo com-
probar la seguridad del intento prometedor de la victoria, se entro en la forma-

{1} Por la naturaleza de este trabajo ¥ por razones de espacio, se elabora exclusiva-
mente con los testimenios de quienes fueron miembros del Gobierno provisional recogidos
ya €n ¢l Diario de Sesiones, ya en sus escritos inmediatos o posteriores. De estos dltimos,
son singularmente interesantes fos de Alcald Zamora, Marcelino Domingo, Miguel Mau-
ra, Lerroux y Martinez Barrio. Los de Prieto, muy imporiantes en otros puntos, apenas
cuentan en los temas que aqui se abordan. Las referencias de Largo Caballero, escasas
y elementales.

Cuadernos de la Facultad de Derecho, T (PALMA DE MALLORCA 1984}).
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cién de aguel gobierno para ¢uya presidencia hubo sin discusidén unanimidad en
torne a mi nombre...”’. De otra parte, es muy posible que en aquella transfor-
macién pesase también la idea de que era necesario ofrecer una determinada ima-
gen de seguridad y solvencia politica: ‘‘En ¢l curso dei mes de octubre —anota
Miguel Maura— ya satisfactoriamente resueltos en principio los temas de la dis-
crepancia grave entre los miembros de! Comité decidimos formar, definitivamente,
el Gobierno provisional para dar la impresion de seriedad v las garantias necesa-
rias. Una tarde fueron convocados 2 una reunién en mi casa todaos los miembros
y ademds los habituales asistentes a nuestras reuniones...” (2). De esta manera,
¢l Comité revolucionario se convirtid en un potencial Gobierno provisional: en
la reunién que Maura menciona se procedié a la distribucién de carteras entre
quienes, en su dia, habrian de regentarlas. Asf se explica que, al llegar la Repi-
blica, aquel Gobierno potencial s¢ convirtiese formalmente en el Gobierno pro-
visional de la Republica, sin dudas ni demoras de ninguna clase.

La Presidencia del futuro Gobierno provisional fue atribuida por unanimi-
dad, a Alcald-Zamora. Tal cleccidn se justificaba por razén de su preparacién
juridica, de su conocimiento de la Administracién, de su experiencia politica y,
sobre todo, de su significacidén moderada que podia tranquilizar a determinados
sectores socigles v atraer a otros a la Republica. Sin embargo, en orden a aquella
eleccidén y unanimidad es necesario proponer dos matizaciones intimamente li-
gadas entre si. En primer lugar, es posible gue en la designacién de Alcald jugase
también un papel importante el deseo de cerrar decorosamente el paso a las posi-
bles pretensiones de Lerroux. En este punto, Alcald-Zamora, pasado el tiempo,
escribirfa: ““Cref entonces, como sigo creyendo, que mi nombramiento no fue
una aclamacion personal directa y si mas bien: voto negativo y reflejo determina-
do por la imposibilidad undnimemente apreciada, de elegir a Lerroux y a la vez
por un resto de consideracién personal al mismo para hacer mds decorosa vy so-
portable su adversidad. Eligiéndome a mi, con procedencia distinta de los esca-
lafones republicanos, habia tan sélo una opcién que a Lerroux meramente con-
trariaba o a lo sumo lo mortificaba, mientras que designando cualquier atro re-
publicanc histérico mas moderne que é! habria existido salto ¥ postergacién que
lo hubiere humillado® (3). En segundo lugar, Lerroux dejd constancia de que
ambicionaba la Presidencia v de que tenia conciencia de ser postergado. En este
sentido, Miguel Maura refiere que Lerroux acudié con retraso a la sesion que,
en la casa de aquél, celebraban los miembros del Comité revelucionario para per-

(2) El Comité revolucionario se formd, al parecer, después del Pacto de San Sebas-
tidn: véase, sobre este punto, Alcald Zamora, Memorigs, 1977, p. 136. La transformacidn
del Comité revolucionario en Gobierno provisional se produjo en fecha relativamente in-
determinada: **... La Junta Revolucionaria —anota Lerroux— se convirtié de la noche
& la mafiana en Gobierno Provisional de la futura Repiblica, adeptando la forma de Con-
sejo de Ministros...””. La pequefa historia, p. 59, Alcald Zamora, seglin resulta de la cita
que figura en el texto, no sedala la fecha, sino la justificacion del cambio: Memorias, p.’
144. Miguel Maura: Asi cayd Alfonso XHI... 1968, p. 83, apunta el mes de octubre de
1830,

(3} El texto de Alcald Zamora en el apéndice quinto de las Memaorias, que lleva por
titulo Los ataques de Lerroux, p. 493.
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filar el future Gobierno provisional; que el lider radical, al saber ia designacion
de Alcald para la Presidencia, le acatd con muestras de conirariedad; y que fi-
nalmernte, manifestd **que aceptaba, resignado, que fuese otro, recién llegado
al campo republicano quien asumiese la Jefatura del Gobierno, porque comprendia
gue ¢ra la hora de las medigs tintgs...’’ (4). Por su parte, Marcelino Domingo,
en 1934, recordaba el mismo episodio y las palabras de Lerroux: *“Estas pala-
bras fueron para declarar que permanecia en su puesto, que consideraba el del
deber, pero sin ninguna satisfaccion interior™, El mismo Domingo, por su cuen-
ta, aftade: “*Lerroux se consideraba postergado, preterido. Veia en Alcald Za-
mora el rival que le desplazaba; en tos socialistas y en nosotros tos hombres que
le soportaban resignadamentie y con callada protesta. Veia acercarse 1a Republi-
ca y que no era £l su figura mas destacada...”” (5).

El Ministerio de Gobernacion se atribuyo a Maura. Este —segtin su propio
testimonio— se resistid firme, pero imitilmente, con argumentos de cierta con-
sistencia. “Era indudable —escribe— que la presencia en Gobernacién de un hom-
bre de derechas, que, por afiadidura, llevaba el apeliido Maura, provocaria difi-
cultades al Gobierno en el que iban a figurar ministros socialistas. Les dije, ade-
mdés, que yo tenia un modo especial de entender la avtoridad y su ejercicio y que
resultarfa dificil que las masas, y ain algunos politicos republicancs, aceptasen
y compartiesen la responsabilidad de este criterio arraigado en mi dnimo. Fue
initil y hube de aceptar’ (6). En cambio, resulté mds complicado cubrir €l Mi-
nisterio de Hacienda: *‘Para Haclenda —escribe Alcald Zamora— se pensé en
Hurtado o en Carner; v los dos se negaron obstinadamente, a pesar de que luego
¢l ultimo aceptase cuando ya la Repiblica se habia instaurado. Se acudid enton-
ces & Vifiuales, quien tampoco se decidié en agquella época de riesgo, como pasé
con otros profesores, aun prometiéndoles que su nombre quedaria reservado hasta
el momento de vencer y que mientras apareceria yo como titular. Hablose de
algin director de Banco; vidse en ello inconvenientes y, por altimo, Galarza lan-

26 la candidatura de Prieto, que preferia Fomento, pero que todos aceptamos'’
{7}. No hubo dificultad ni discusidén en otros Ministerios: Largo Caballero pare-

{4} Maura: Asf cayd..., p. B5.

(5} Marcelino Dominge: La experiencia del poder, 1934, p. 19. Lerroux, en relacién
al tema se limita 2 manifestar que al frente del Gobierno *‘se pusc también don Niceto,
como era natural...”, op. cit., p. 59.

{6} Maura: op. cit., p. 84. Lerroux aspird, sin éxito, al Ministerio de la Gobernacién:
seglin se verd més adelante, se le disuadié. En este punto, basta recordar que el lider radi-
cal, luego, escribiria: *... cuando me habia permitido sofiar con grandezas, pensé siempre
en el M:msteno de la GobernaCIén come el mds indicade para mi cardcter, preparacion
y experiencia...””, ¢p. cit., p. 60.

{7} Alcald Zamora. Memorias, p. 144, Prieto, a propésite del tema, ha escrito sucin-
tamente: *‘Fuf el primer Ministro de Hacienda de la Repiblica espafola, pero no cierta-
mente por aptitudes financieras superiores a las de los dem4s miembros del Comité revolu-
cionario que habria de convertirse en Gobierno provisional, sino porque ninguno de elios
quiso serlo ¥ porque también rehusaron el cargo varias personas especialmente capacita-
das, ajenas al Comité’*, Recuerdos ministeriales. Lo que no pude hacer. En Convulsiones
de Espaita, Méjico 1967. Tomo I, p. 101,
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cio el mds indicado para el de Trabajo; De los Rios, para el de Justicia; Marceli-
no Domingo, para el de Instruccién Publica.

L.a cartera de Marina se adjudice a Casares Quiroga, a peticidén propia; la
de Comunicaciones a Martinez Barrio, a instancias de Lerroux: cada una de es-
tas adjudicaciones estuvo rodeada de circunstancias peculiares que merecen bre-
ve mencion. Los miembros del Comité revolucionario habian acordado que Alcald-
Zamora, al propio tiempo que la Presidencia, asumiese, interinamente, la carte-
ra de Marina. El Ministerio se hallaba ya, virtualmente, formado; en ese mo-
mento, Casares apuntd sus pretensiones a aquella cartera que justificd con una
curiosa razdn: ‘‘Casares —escribe Alcalda— expuso su aspiracion de ser Minis-
tro, alegando gque a mas de Nicolau cataldn podia considerarse casi vasco a Prie-
to y que él quedaba en situaciéon desairada como representante de los autono-
mistas gallegos. Solicitd de mi{ a rravés de Maura la cesidn de lo que decia repre-
sentaba para mi tan solo una satisfaccién sentimental ¥ para él toda su carrera
politica, ya asegurada y hecha. Accedi con sentimiento al ruego para hacerle un
bien ¥ no por la oferta de su eterna gratitud®’ (8). La adjudicacién de Comunica-
ciones a Martinez Barrio se produjo por un motivo més razonable: ““Don Ale-
jandro Lerroux —relata Maura— nos hizo saber que entendia que el partido ra-
dical se consideraba con derecho a ocupar al menos dos carteras, puesto que era
el mds antiguo, y, al parecer, el més numeroso de la Republica. Nadie opuso
la menor objecién®’. Lerroux propuso, entonces, el nombre de Martinez Barrio;
se aceptd en principio; dias después, se presentéd aquél en una reunién que ¢l Co-
mité celebraba en el Atenco: ““A todos —afirma Maura— nos causé la mejor
impresidn v, a partir de aquel dia, quedé incorporado a nuestros trabajos’’ (9).

La mayor dificultad que presentd la formacion del futuro Gobierno provi-
sional fue el acoplamiento de Lerroux: nadie —esta es la ¢cruda explicacion—
s¢ fiaba de él, de su moralidad, de su competencia, de sus amigos. **A ninguno
de los miembros del Gobierno provisional —escribe Maura— inspiraba la me-
nor confianza Lerroux y desde el primer instante quedé ello patentizado en nues-
tros tratos reciprocos.., Nuestro hombre era ¢l garbanzo negro de la Repiibtica:
pero, a la vez, reconociamos que su popularidad entre 1a masa del partido ¢ra

{8) Alcala Zamora: Memorias, p. 144-5,

(9) Maura: op. cit., p. 93. Lerroux propone una version esencialmente idéntica: “*En
el Gobierno provisional —escribe— figuraban con doble y aun triple representacién, orga-
nizaciones que no habian alcanzado en el pais la fuerza que tenia ¢l partido radical, del
cual era yo el {inico representante. Eso no me parecia equitativo...”. Lerroux pretendia
que ¢l partido radical se le confiase la cartera de Obras Publicas; pero ya habfa sido adju-
dicada a Albornoz. El problema se resolvi¢ con la de Comunicaciones; Lerroux propuso
los nombres de Marraco, Abad Conde y Martinez Barrio: ‘““A Pricto le parecid Marraco
una excelente persona, pero hombre de mal cardcter. A Casares Quiroga no le gusté Abad
Conde, Fernando de los Rios hizo la apologia de Martinez Barrio... Quedd sin discusidn
aceptado el politico radical sevillano para Ministro de Comunicaciones®'. Lerroux, op. git.,
p. 70-73. Largo Caballero, en una de las escasas referencias que dedica a la formacién del
Gobierne provisional, coincide, en este punto, con las versiones expuestas. Yéase Mis re-
cierdos. Méjico, 1976, p. 100.
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tan considerable que no resultaba facil edificar algo sélido sin su concurso e im-
pensable hacerlo contra &1'" (10}, Era arriesgado admitirio; era dificil excluirlo.
De esta manera, se le aceptaba como huesped necesario y aiin impuesto; pero
sin saber donde altojarle. Tiempo después, ya con perspectiva, Martinez Barrio
sefialaria: ‘**Era muy duro y expuesto decir al decano del republicanismo que no
se le queria en la cartera de Justicia ante el riesgo de que se desnjvelara la balan-
za de Themis, ni en el Ministerio de Obras Piblicas por el temor de que los fe-
rrocarriles y las carreteras consumieran ¢l presupuesto nacional, ni en el caserén
de Gobernacidn desde el que se podia cambiar la voluntad politica del pais® (11).
En efecto, Maura acuerda que, sin medir sus propias palabras, ya en tiempos
del Comiié revolucionario, habia afirmado que no podia entregarse ¢l Ministe-
rio de Justicia a Lerroux por cuanto *‘algunos de sus adldteres acabarian subas-
tande las sentencias de los Tribunales en la Puerta del Sol”’ (12). Lerroux aspira-
ba al Ministerio de la Gobernacién; pero su pretensién —sefiala Alcald— susci-
taba “*el doble e indomable recelo de los demds republicanos o socialistas® (13);
al parecer, Largo Caballero consiguid que el lider radical renunciase a su preten-
si6n sefialdndole que peligraria su popularidad en el campo republicano situdn-
dose en un lugar como Gobernacién, tan expuesto al chogue con las masas (14),
De esta manera, por via de sucesivas exclusiones, se consider$ que lo méas opor-
tuno e inofensivo era Hevarlo al Ministerio de Estado. De esta asignacion tene-
mos una doble, curiosa ¥ aun frivola explicacidén, De una parte, el testimonio
de Alcald-Zamora: “Con dificultad —escribe— logré convencerle para que acep-
tase Estado, como el primerg y mds antigno de los ministerios, ¥ por ello, primer
nombre que aparecia en la lista a continuacién del mio, sonando bien fuera, a
donde no trascendia aquella hostilidad ¥ donde sabria desenvolverse un hombre
de tan correcta y grata expresién®’ (15). De otra parte, el testimonio de Martinez
Barrio: ““Se confind a Lerroux —explica— en el Ministerio de Estado, conside-
rande que su presencia alli causaria pocos estragos, tenida cuenta de que la Re-
publica, como la Monarquia, carecia de un plan de politica internacional y la
misién de los ministros estaba reducida a recibir, con modos de gran sefior, al
honorable cuerpo diplomatico’” (16).

Dre esta manera, quedd formado el Gobierno provisional; sus reuniones se
celebraron con asiduidad y con una cierta formalidad. El Comité revolucionario

(10} Maura: op. cit., p. 86-87.

(11} Martinez Barrio: Memorias, 1983, p. 33.

(12) Maura: op. cit., p. 84.

(13) Alcald Zamora: Memorics, p. 144,

{14y Asl lo indica Maura en op. cit., p. 85.

(15) Alcald Zamora: Memorias, p. 144.

(16} Martinez Barrio: op. cit., p. 33. Lerroux, luego, anotaria: ... ni en suefios se
me habfa ocurrido que pudiera ser llamado a dirigir la politica exterior de Espafa. No es-
taba en mis condiciones ni en mis aficiones, ni disponia de la preparacién profesional que
el cargo requiere...”. Los argumentos de Lerroux no prosperaren: “*En suma —afiade—
quedé emboteifado en mi Ministerio, porque de eso se trataba sin duda. Por nada del mun-
de se hubiera dejado quitar Maura su Gobernacién. Ademds, era preciso que yo no (uvie-
ra influencia y mucho menos preponderancia politica en el Gobierno...”, op. cit., p. 60-61.
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s¢ habia reunido, en ocasiones, en casa de Maura; desde que se convirtid en Go-
bierno, lo hizo en el Ateneo: *' A partir del dia en que el Gobierno quedé consti-
tuido —relata Maura— nos reuniamos en el Ateneo. Era més discreto ¥ més so-
lemne. Los republicanos que hervian en los pasillos de la docta casa nos veian
entrar en ¢l Salén de Juntas, donde en torno a una gran mesa, tomabamos asien-
to en el mismo orden que guardamos, pocos meses después, en la Presidencia
del Consejo de Ministros... Las deliberaciones diarias duraban tres o cuatro ho-
ras...”" (17). Los miembros del Gobierno provisional procuraron agquella conti-
nuidad aun en momentos singulares y dificiles: en este punto, Alcald Zamora
recuerda que los ministros presos después del fracasado movimiento de diciem-
bre de 1930 continuaron su labor en la cédrcel: *‘Desde la cdrcel —refiere— se-
guiamos la preparacion de la obra reformadora liegando al detalle, a veces casi
al articulado. Nos reuniamos los seis ministros presos y en la celda de Maura
celebrabamos lo que lamaban los otros correligionarios detenidos consejos sin
nota oficiosa’ (18). De esta manera, las reuniones del Gobierno provisional pu-
dieron continuar, sin alteraciones esenciales, en los dias que siguieron a la pro-
clamacion de la Republica: ““Se celebrd en la tarde del jueves 16 de abril —escribe
Maura— ¢l primer Consejo de Ministros. No era sino una reunién més del Co-
mité revolucionario, pero, por vez primera, tenia lugar en la Presidencia del Con-
SeJ0 ¥y en torno a una mesa mdas solemne que la del Ateneo...”” (19).

El Gobierno provisional, en esas reuniones, comenzd a discutir un progra-
ma de actuacién para cuando llegase ¢l momento de ser Gobierno efectivo. *‘El
Gobierne —anota Alcald— ya constituide como revolucionario, dedicdse sin des-
canso y con orden a la fijacién de criterios y aun de normas precisas para todos
los problemas previsibles, que se presentaran ante aquél y que deberia resolver
5in aguardar a la reunion de las Cortes Constituyentes... En aquellas delibera-
ciones de los que va sentiamos con la certeza de vencer la responsabilidad de go-
bernar, era yo quien a mds de suscitar los temas, llevaba en casi todos la ponen-
cia o propuesta de resolucidon. Todos en la medida de sus fuerzas y preparacidn,
y con el criterio de su tendencia, daban parecer, con la sola excepcion de una
esfinge atentisima y muda: Lerroux®’ (20). Por su parte, Marcelino Domingo con-
firma tales extremos y recuerda la discusion del programa: *‘Comprendia el pro-
grama —escribe— todos los aspectos de una revolucion que se realizaba ya des-
de el poder... Discutiase este programa articulo por articulo, capitulo por capl-
tulo, con el mismo escripulo cuidadoso con que se discutieron, ya instaurada
la Repuiblica, los decretos ministeriates... En la redaccién y articulacion de este
programa Lerroux no abrid la boca una sola vez: ni para impugnar, ni para am-

(17) Maura: op. cit., p. 95,

(18) Alcald Zamora: Memorias, p. 153,

(19) Maura: op. cit., p. 201.

(20) Alcald Zamora: Memorias, p. 145-6. En rigor, €l momento en que se inicia la’
discusion de los grandes temas resulta impreciso. Maura da a entender que se examinaron
antes de que el Comité revolucionario se convirtiese en futuro Gobierno provisional: op.
cit., p. 81. Seguramente, en un primer momento, se discutieron las lineas programéticas
generales; después de formado el Gobierno provisional, los detalles mds precisos.
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pliar, ni siquiera para informarse. Alcald Zamora fue quien intervine con mayor
frecuencia. Yo discut{ principalmente lo referente a [a reforma cultural... Tenia-
mos tan arraigado el convencimiento del triunfo de la revolucién que nos sentia-
mos mas Gobierno provisional que Comité revolucienario...”” (21}. Tales discu-
siones —segiin inmediatamente se verd— decidieron versar sobre cuatro grandes
temas o problemas.

Quizis uno de fos primeros temas gue se discutieron fue la suerte que debia
reservarse al Rey v a la dinastia. En este punto, Alcald-Zamora sefiala que no
hubo dificultad: *... nadie —escribe— se mostré directamente partidario de imitar
las odiosas violencias que en sus luchas de rencor y de ambicién habian hecho
tristemente célebres a las advenedizas dinastias de Servia.., El propio Largo Ca-
ballero, entonces con muy distinta expresién de su criterio vy del pueblo dijo que
a éste le repugnaria en su nobleza todo estrago initil...” {22). En &l relato de
Marceling Domingo, ¢l tema y su examen se explican con mayor detalle; “El
presentimiento del Poder —refiere— estaba tan arraigado en nosotros que este
problema nos abrumé de responsabilidad. Presidié como siempre Alcald-Zamora.
Quiso que cada uno expresara con nitidez su pensamiento ¥ que ¢l acuerdo se
adoptara por votacion. Uno después de otro, en el orden en gue nos hallibamos
colocados en la mesa, fuimos exponiendo nuestro criterio... Pareciamos més que
un Comité que establecfa cdlculos sobre un porvenir hipotético, un alto Tribunal
que con los reos delante sentenciaba... Proddjose la votacién. Y la votacién de-
cidi6é que si el Rey v sus ministros caian en poder de las fuerzas revolucionarias,
¢stas les garantizarian la vida... {23}, Este fue el acuerdo. De esta manera, Aza-
fia, en las Constituyventes, con gcasion del proceso contra el Rey, pudo recordar:
... meinteresa hacer constar, ademds, que cuando todavia no éramos més que
un Comité revolucionario, v se discutian los medios v los actos que podria traer
la revolucién, fue acuerde undnime del Comité revolucionario, hoy Gobierna,
que no se tocara a las personas reales, que se dejara a salve a toda la familia
real y que no manchéaramos la pureza de nuestras intenciones con ¢l acto repug-
nante de verter una sangre que ya, una vez derrocada la Monarquia, no nos ser-
via para nada...”” {24).

——— e e

{21} Marcelino Domingo: op. cit., p. 20-21. Obsérvese que tanto Alcald como Bomin-
go subrayan el silencio de Lerroux. '“Llegado el caso de votar —escribe el primero— se
inclinaba generalmente a o mds sensato; pero su silencio nos llegd a extrafar. No era duda
sobre la victoria, cuya esperanza compartiz plenamente; era, segin se empezd 2 sospechar
y se evidencid ya bajo la Repiblica que aquelia inteligencia tan potente, aquel verbo tan
formidable, habituados a la lucha mds que al trabajo y poseederes de una carrera fingida
en una sola convocatoria de la universidad canaria, correspondian al hombre mds falto
de preparacidn sobre los probilemas de gobierng. Sabiéndolo tuvo don Alejandro el temor
de mostrarle ¥ quiso conservar ia talla de gigante que habia ganado y mostrado en el em-
puje tribunicic del mitin y adn del Parlamento mientras se mantenia en la amplia vague-
dad de la politica general o apasionada...”’. Memorigs, p. 146.

{22) Alcald Zamora: Memorias, p. 146.

{23) Marcelino Domingo: op. cit., p. 30-31.

{24) Diario de Sesiones de las Cortes Constituyentes, 19 noviembre 1931, p. 2.529.
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En segundo lugar, el tema religioso. En este punto, la discrepancia era ma-
xima y precisa: de una parte, se alineaban Alcald Zamora y Miguel Maura, cato-
licos practicantes; de otra, los demds miembros del Gobierno provisional, deci-
didamente anticlericales. ‘*Las discusiones sobre este vidrioso tema —anota
Maura— fueron durisimas y, en mds de una ocasién, hubimos Niceto y yo de
plantearnos, al terminar ¢llas, si habia llegado o no la hora del rompimiento™
(25). En ese forceieo pudo llegarse a un criterio de transaccion que tuvo su mani-
festacidén, apenas proclamada la Reptblica, en el Estatuto juridico de la misma:
en su articulo tercero reconocia la libertad de conciencia que ponia a los creyen-
tes 2l amparo de cualguier abuso por parte de un Gobierno laico en ¢l que solo
dos de sus miembros eran catdlicos (26). Por su parte, Alcald Zamora, en 1936,
al referirse a los temas politico-religiosos, sefiala: *‘El Comité revolucionario,
al trazar programa como future Gobierno privisional, no prejuzgod ni éstos ni
los demds problemas que habia de resolver la Constitucion. Se admitia, natural-
mente, la libertad de cultos y se insinuo claramente por algunos elementos de
izquierda que no bastaria la férmula de 1869, Habria de irse mas alld; ;a dénde?
No se dijo, pero evidentemente se aludia a la separacion de la Iglesia y €] Estado,
que por si sola, hecha con serenidad y sin odio, no habria suscitado protesta ni
siquiera de la derecha y de la Iglesia misma’’ (27). Los textos de Maura y de Alcald-
Zamora dejan una cierta perplejidad: se llegd a un criterio que podfa ser de mo-
mentdnea o inicial transaccién; no s¢ quiso prejuzgar la solucion que, en su dia,
diesen las Constituyentes; no hubo un acuerdo para una politica definitiva que
habria podido servir de pauta a éstas; si lo hubo, no se deja constancia de sus
términos.

Los sucesos de mayo de 1931 y el comportamiento imprudente de alzuna
jerarquia eclesiastica dificultaron, después de la proclamacion de la Repiiblica,
una politica de concordia. Alcald ¥y Domingo recuerdan que, después de aque-
llos sucesos, hubo contactos entre el Gobierno provisional y la Iglesia; pero las
circunstancias se complicaron y, a la postre, nada se logré. De esta manera, se
llegd a la aprobacién del articulo 26 de la Constitucién que produjo la dimisién
inmediata de Alcald v de Maura como miembro del Gobierno provisional; y
—-lo que fue mds grave— origind crispaciones y violencias que abrieron, en me-
dida considerable, el camino que llevaria al 36. Logicamente, si hubiera existido
acuerdo firme en el seno del Gobierno provisional y se hubiera cumplideo, no se
habria tegado a la aprobacién de aquel articulo. Y, sin embargo, Prieto, en el
seno de las Constituyentes, recordd que Jos directores del movimiento revolucio-
nario que triunfé el 14 de abril, en previsién de que el poder llegase a sus manos,
“‘convinieron determinadas bases, al cumplimiento de las cuales estdbamos to-
dos obligados por igual, exactamente por igual...”’ Prieto no sefialé el contenide
de las mismas; pero advirtié que la democracia espaiiola fue a la instauracidon

{25) Maura: op. cit., p. 82.

(26) Maura sefiala que este articulo tercero era fruto de una transaccién lograda en
el seno del Comité revolucionario por Alcala Zamora y por el mismoe Maura: op. cit., p.
194,

(27) Alcald Zamora: Los defectos de la Constitucion de 1931, Ediccidn 1981, p. 105,
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de Iz Repiiblica sobre bases minimas previamente convenidas. Ahora bien, ““cuan-
do hubieron de votar las Cortes el articulo 26 de la Constitucién, que se refiere
a las Ordenes y Congregaciones religiosas —afiadio— dos personalidades que
formaban parte con nosotros del Gobierno estimaron que la sclucién constitu-
cional dada z este problema no se acoplaba a sus ideas politicas ni a sus senti-
mientos refigiosos, y cumpliendo una exquisita obligacidn de conciencia se sepa-
raron del Gobierno...” . Este testimonio, pese a su expresividad, deja puntos esen-
ciales por aclarar: el contenido de las bases; quien las quebrantd; si eran de tole-
rancia, no explica la llegada al articulo 26; si eran de sectarismo, no explica la
adhesién de Alcald y de Maura.

El tercer tema fue ¢l regional: en rigor, ¢l cataldn. Este tema se abordé an-
tes de la formacion del futuro Gobierno provisional, en la reunién de San Sebas-
tidn, que dié origen al llamado Pacto que llevé el nombre de la ciudad. Las ten-
siones allf registradas con los catalenes fueron muy vivas; el contenido del Pac-
to, nunca firmado, suscité problemas de interpretacidn y aplicacién. **Lo que
sostuvimos los no catalanes —escribe Maura— y lo que, en definitiva prevale-
cib, con el voto undnime, es decir, incluso de los catalanes, fue que la Repiiblica
no podia contraer mas compromiso previo con Cataluiia que el de llevar al Par-
lamento constituyente un Estatuto de autonomia, siempre y cuando el pueblo
cataldn, consultado mediante elecciones libres, declarase que deseaba ¢sa auto-
nomia..."”” (28). Por su parte Alcald Zamora recuerda que, halldndose el futuro
Gobierno provisional en la carcel, los representantes catalanes que fueron a Ma-
drid a plantear sus problemas, no acudieron, para exponetlos, al poder oficial,
sino al efectivo que existia en el interior de la prisién: en esta ocasidn, la concor-
dia parecié mayor que en San Sebastidn y las promesas de sclidaridad mds fir-
mes (29). Sin embargo, al Hegar la Repiiblica, todo quebré: Macid proclamé la
Repuiblica catalana; sus didlogos con Alcald Zamora resultaron infructuosos; los
ministros Domingo, De los Rios y Nicolau d’Olwer hubieron de desplazarse a
Barcelona para negociar; solo consiguieron una sohicidn precaria. En todo el
terna catalan, el Gobierno provisional pect de exceso de confianza; no le dedicd,
quizés, la atencién que merecia y exigia; no previo el desbordamiento regionalis-
ta; creyé tal vez que el Pacto de San Sebastidn era garantfa y seguridad suficien-
te. Se equivocd. En este punto, Prieto, en septiembre de 1931, en las Constitu-
yentes, dijo estas duras palabras: ““... En los treinta y dos afios de vida politica
que llevo no he conocido caso de deslealtad mas caracteristico que el realizado
por los republicanos catalanes con relacién a fo que en el Pacto de San Sebastidn
se convino...”” (30}

Finalmente, se examind el tema social. La mayoria de los miembros del Go-
bierno provisional se inclinaban a practicar, después de llegada la Republica, una
siega implacable de cuanto representase el signo de poder de los elementos socia-
les que predominaban con la Menarquia: ‘‘La gran propiedad ristica v la rique-

(28) Maura: op. cit., p. 71.
(29) Alcald Zamora: Memorias, p. 153.
(30} D.5.C.C. 25 septiembre 1931, p. 1.229
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za mobiliaria en la proporcién que s reputase excesiva —escribe Maura— debe-
rian ser implacablemente nacionalizadas en beneficio del Estado™. Maura y Al-
cald Zamora se oponia a tales proyectos y atn hicieron de ello cuestion vital pa-
ra su permanencia en et Gobierno provisional. **Para nosotros —afiade Maura—
la primera condicién del régimen naciente habia de ser la moderacién. La Repu-
blica sélo podia arraigar en Espafia siendo conservadora, sin perjuicio de cudn-
tos avances evolutivos impusiera mds tarde la voluntad nacional y las Cortes,
legalmente elegidas, sancionasen...”” Maura no precisa el sentido del acuerdo o
transaccién, si es que a ella se llegd (31). Por su parte, Marcelino Domingo co-
menta: *“‘Dos aspectos del programa de conjunto que emplearon mayor tiempo
fueron los referentes al problema religios:o y al problema agrario. El referente
al problema social fue aceptado integramente...”’. Sin embargo, tampoco pun-
tualiza los extremos de esa aceptacion (32). Quizds ésta destacd sobre un com-
promise que se recogié en el Estatuto juridico de la Repiblica: en su articule
quinto precisaba que ¢l Gobierno provisional declaraba que la propiedad priva-
da quedaba garantizada por la Ley; que no podria ser expropiada sino por cau-
sas de utilidad ptblica y previa la correspondiente indemmizacidn; que, en todo
cas0, el Gobierno adoptaba como norma de su actuacion, que el derecho agrario
debia responder a la funcién social de la tierra. Sin embargo, resulta dudoso que,
en todos estos extremos, se consiguiera un acuerdo preciso y duradero. En efec-
to, el articulo 44 de !a Constitucién admitid, en su momento, la expropiacién
sin indemnizacién siempre que asi lo dispusiera una Ley aprobada por los votos
de 1a mayoria absoluta de las Cortes. En relacién a tal articulo, Alcald Zamora
escribid luego: ““El articulo 44 es ecléctico, vacilante, contradictorio acerca del
respeto que se deba guardar al derecho de propiedad. Quiso ser una transaccién
v es una contradiccién; parece ser un amparo y €8 una amenaza que se cierne
sobre la propiedad privada. No tiene un criterio firme, definido, sobre la legiti-
midad o ilegitimidad de ésta, sino que deja la suerte de la misma, con toda la
magnitud de intereses que a ella se adhieren, o en ella se basan, a la incertidum-
bre numérica, caprichosa y voluble de un quorum determinado...”” (33).

De todo ello, resulta dificil llegar a conclusiones precisas. Si se atiende a
los testimonios de Alcald Zamora, de Miguel Maura, de Marcelino Domingo,
las reuniones fueron frecuentes y aun diarias; versaron sobre los mds distintos
problemas que la nueva gobernacién del Estado podria plantear; el acuerdo so-
bre las lineas esenciales de un programa se habria conseguido. Sin embargo, cuan-
do se examinan los grandes temas controvertidos ——el religioso, el regional, el
social— se advierte que el acuerdo no existié o, al menos, fue mds aparente que
real; que se rompié por los mismos ministros o por las fuerzas politicas que re-
presentaban; que resulté inviable por los acontecimientos que siguieron a la lle-
gada de la Repuiblica. Existe un testimonio, seguramente suficiente, sobre la fal-
ta o debilidad del acuerdo: no lo hubo en el Gobierno, después de llegada la Re-
publica, para dibujar un proyecto constitucional. Légicamente, si desde antes

(31) Maura: op. cit., p. 82.
(32) Marcelino Domingo: op. cit., p. 21.
(31) Alcald Zamora: Los defectos, p. 128.



GOBIERNO PROVISIONAL II REPUBLICA 121

de {a Republica, hubiera existido acuerdo firme e inequivoco sobre los grandes
temas, la coincidencia, superando contingencias y dificultades, habria podido
llegar z las Constituyentes. El Gobierno provisional, cuando se prepard €l nuevo
texto fundamental, pensd en presentar una ponencia: no fue posible. La explica-
cién ofrecida por Alcald Zamora, en ¢l seno de las Constituyentes, ilustra sufi-
cientemente sobre la falta o imprecision de los acuerdos que debieran haber exis-
tido en el Gobierno provisional antes o después de la tlegada de la Reptblica:
““...Como la discrepancia en el seno del Gebierne —dijo en septiembre del 31—
no es bizantina, sino fundamental, a medida gue por elevacion ¢ por profundi-
dad, aumenta el espesor, la densidad v la dimensién de un problema, se hace
mds dificil y llega a lo imposible gue el Gobierno presente una ponencia y que
mantenga colectivamente una solucidén... Lo que nos separa irreductiblemente
es todo lo hondo y recio, en la entrafia de la Constitucién: monopolio o libertad
de ensefianza, condenacion o garantia de la propiedad privada, posibilidad u obs-
tdculos parz el Concordato, Senado ¢ Cémara Unica, criterio unitario ¢ sistema
federal. De suerte que, a medida que se agranda la importancia de la cuestion,
la imposibilidad de ponernos de acuerdo es patente...”’ {34}, Este testimonio es
tan conocido como impresionante. Pero aqui surge, al menos, una doble perple-
jidad. La primera: si no se consiguid acuerdo sobre estos temas capitales des-
pués de proclamada la Republica, resulta, al menos problematico, que lo hubie-
ra antes del advenimiento de la misma. La segunda: si antes de lanzar a una na-
¢iéin a aventura tan grriesgada, debid procurarse e acuerdo o, al menos, meditar
si podia embarcarse a un pueblo en una navegacion sin fijar rumbo ni puerto
de destino.

1I. L4 DIMISION DE ALCALA ZAMORA. LA SUSTITUCION

El dia 10 de octubre, cuando se advertia que, en las Constituyentes, triunfa-
ria, en materia religiosa, un criterio sectario, Alcald Zamora pronuncié un dis-
curso en favor de la conciliacion; al final del mismo, previende que, pese a todo,
aquel criterio se impondt{a, se dirigfa 2 las masas catélicas y se fijaba a si mismo
un future camino a seguir. En efecto, a aquéllas les apremiaba a pernanecer den-
tro de la Repiblica “‘soportando la injusticia v aspirando a modificarla; nada
de engrosar filas de reaccién mondrquica, ni filas de locura dictatorial... Fuera
de la Constitucidn nos imponen que estemos. Y jqué remedio nos queda? La
guerra civil, jamds..,””. Pero, ademds, Alcald sefalaba un camino: recomenda-
ba a aquellas masas que, bajo su direccién, trabajasen, de manera inmediata,
en favor de la revisién constitucional; les invitaba, en esa tarea, a buscar la ayu-
da de cuantos conservasen sereno €l espiritu de justicia; les alentaba a que acu-
diesent a la propaganda, a los comicios, a la lucha: *Y entonces —concluia—
el dia gque la Constitucidn se reformara y abriera paso g la justicia, mi vida poli-
tica no tendria razoén de ser ni eficacia; pero hasta ese dia me siento con fé, me
siento con fuerza, me siento con esperanza para luchar...””. Desde la perspectiva
que aqui nos interesa, parecia evidente gue dificilmente podia permanecer el Go-

{34} D.85.C.C. 17 septiembre 1931, p. 984,
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bierno guien de tal manera se expresaba y tales sentimientos y propdsitos abriga-
ba. Sin embargo, sobre este punto, Alcald se expresé en términos ambiguos: “Fue-
ra del Gobierno —dijo a los Diputados— ;ah! eso no lo decido vo, eso lo decidis
vOsOLros, porque yo soy un hombre que comprometio su honor y su lealtad para
servicio del régimen, mientras lo credis necesario, y, i a pesar de mi discrepan-
cia con la férmula constitucional —si ésta prevalece— estimdis que en las horas
dificiles que median hasta el voto de la Constitucidn, soy todavia ttil, alli estd
mi sacrificio pidiendo con ansiedad [a hora de mi liberacién...”” {35). Es decir:
de manera ambigua, Alcald Zamora parecfa trasladar a las Cortes la decisidn
sobre su continuidad y permanencia en e} Gobierno. Esta fue la interpretacién
de Azafia: ‘*...Ya no pensamos —escribié crudamente— en la dimisién de Don
Niceto, porque tiene dicho en su Gltime discurso que pase lo que pase continua-
ra en el Gobierno mientras las Cortes no le echen...”” {36).

El dia 13 por la tarde, Azaiia pronuncid su célebre discurso —Esparia ha
dejado de ser catdlica— que malograba todo intento conciliador. Alcald Zamo-
rz lo entendio asi; pero, ademds, considerd aguel discurso como una peticién
del poder por parte del Ministro de la Guerra. ““Fue entonces —escribiria luego—
cuando tode intento de paz religicsa quedé frustrado por la maniobra de Azafta
cuidadosamente preparada y concertada, sin advertirme siquiera jamds su pro-
posito de hablar... La importancia del discurso, muy cuidadoso y afortunado,
aungue lo presentd como unz ocurrencia sibita o improvisada, cedia a la del
acto politico. Al dirigir aparente, convenido y afectuose reproche a la férmula
socialista dijo que sobre tal problema hacia falta una solucién y una mayoria
que tomase €l poder: éi habia encontrado aquella y podia por tanto recoger és-
ta... No vacilé up momento acerca de mi dimisién...”* (37). Martinez Barrio con-
templd a Alcald Zamora, meditabundo y triste, después del discurso de Azafia:
““Fi sefior Azafia —escribe— pronuncié su discurso 2l filo de las 7 de la tarde.
No se habian extinguido los aplausos, cuando una multitud de diputados se pre-
cipitd al banco azui para felicitar al orador. Los sismégrafos politicos anuncia-
ron ¢l proxime terremoto y en los pasillos de Ja Camara comenzaron a circular
los mds encontrados rumores. Yo me refugié en ¢l Salén de Consejos, donde sg-
litario, se paseaba ¢l seftor Alcald Zamora... No me dirigié la palabra. Tampoco
le dije yo ninguna que le sacara de su ensimismamiento, precursor de la grave
resolucion que tomaria més tarde...”’ (38). Del testimonio de Alcalé se despren-
de que, después del discurso de Azafia, su decisién de dimitir fue inmediata; en
cambio, un actor y espectador tan préximo como Martinez Barrios, la creyd,
en aguel momento posible, pero no firme ni efectiva: seguramente esta perpleji-
dad era compartida por otros Ministros y politicos.

El mismo dia I3, por la noche, continué la sesién: Alcald Zamora seguia
en la cabecera del banco azul. “Deon Niceto —anotd Azafia— estaba cada vez

(35) D.S.C.C. 10 octubre 1931, p, 1.611,
{36) Azaha: 0.C. Tomo IV, p. 174.

{37} Alcald Zamora: Memorias, p. 193.
{38) Martinez Barrio: Memorias, p. 77.
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mas fosco vy malhumorado. No hablaba con nosofros en el banco azul. Ya raya-
ba el sol en el tragaluz del salén, cuando vi al Presidente, echado atrds en su
asiento, mirando al techo y hablando sclo, en voz baja. Estaba como en un des-
vario..."”” (39). Tiempo después, Marcelino Domingo, més piadoso y més justo
al hablar de Alcald Zamora, lo recordaba, en esa ocasidn, en términos parecidos
a Azafia: **Ya muy entrada la noche —eseribid en 1934— se reanudd la sesién.
El saldn estaba atestado. Alcald Zamora aparecia ¢n la cabecera del banco azul
en actitud de éxtasis. No contestaba. Quitdbase las gafas. Poniaselas. Y cogién-
dolas con los dedos, ajustandolas a los ¢jos, guifiando uno de ellos, con un gesto
suyo caracteristico, inconfundible, fijdbase en un objeto lejano, lento, abstraido
totalmente...” (40). Cuando se estaba a punto de votar el futuro articulo 26, Al-
cald Zamora pidié la palabra para explicar su voto: la explicacién resultd —en
lo que se refiere a su dimisidn— vaga ¢ imprecisa: “*Cuando llega un Parlamento
—diio— a un grado de pasidn como el que aqui se ha alcanzado, en el fondo
v en la forma, un hombre de mi idearic y de mi expresion no tiene ambiente,
no significa nada, no representa nada... En nombre de una conviccién liberal
que no reniega ni teme, mi parecer es contrario al dictamen tal como queda re-
dactado... ;Transcendencia de este voto? Ninguna, porque el voto es mio. In-
flujo en los demas, siendo mio, no puede tenerle...”” {41). Estas ditimas palabras
abrian la duda scbre la intencidn real de Alcald. *“Lo que mds interesé —escribié
Azaita— fue el prondstico de las consecuencias que tendria la votacidn. Ne dijo
claramente cudles serian y les quitd importancia, fingiendo modestia...”” {42).
Martinez Barrio, més tarde, ha comentado esas palabras de Alcald: ““Respira-
ron los diputados. Quizds ¢l episodio podria liquidarse felizmente de la misma
manera que habia ocurrido en otras ocasiones. Nadie reemplazaria con ventaja
al Sr. Alcald Zamora en la Presidencia del Gobierno. Era uno de los fundadores
de la Republica recién instaurada, si no el m4s ilustre, el mds respetado...’” {43).

En la madrugada del 13 al 14 de octubre, quedé aprobado ¢l articulo 26,
entre ¢l entusiasmo de unos, la protesta de otros y el griterio de todos. Azaha,
en su Diaric , se limita a registrar lo ocurrido: “*Al proclamarse el resultado de
Ia votacién —escribe— estalld un aplauso clamorose. Las tribunas del piblico
también aplaudieron vivamente. Los diputados rompieron en vivas a la Repibli-
ca, ¥ las tribunas hacfan coro. Fue un momento de gran confusién... El hemici-
¢lo estaba lleno de gente, y en los escafios circulaban los diputados y formaban
grupos que gritaban... La sesidn se levantd y nos fuimos...”” {44). Sin embargo,
por poca sensibilidad pelitica o histérica que se tuviese, resultaba fécil medir y
adivinar las consecuencias futuras de aquella aprobacién. Marcelino Demingo,
tres afios después, ligaba el dia 11 de mayo, fecha de Ia quema de los conventos,
con ¢! de la aprobacién del articulo 26; y reconocia que si fuera posible, poste-

{39) Azafta: O.C. Tomo IV, p. 181,

{40y Marcelino Domingo: op. cit., p. 136,

41) D.5.C.C. 13 octubre 1931, p. 1.717 y sig.
(42) Azafia: O.C. Tomo IV, p. I81.

(43) Martinez Barrio: Memorias, p. 78.

{44y Azafia: O.C. Tomo IV, p. IBL.
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riormente, ratificar o rectificar aquellos hechos, “‘tengo la sepuridad —afirmaba—
que quienes los produjeron, los rectificarfan totalmente...’” (45}, Por su parte,
Martfnez Barrio recuerda el momento en que Besteiro levanté la sesién: “En el
salén ya vacio —escribe— guedd flotando la interrogacidn dolorosa, encrucija-
da de toda ia politica del siglo XIX: ;otra vez la tierra espafiola seria campo de
batalla fratricida?... Unos cuantos espafioles, dados voluntariamente de baja en
la ciudad alegre y confiada que fue la politica republicana de aquellos dfas, co-
Imenzamos a preguntarnos qué tragico destino nos reservaria el porvenir.,.”” (46).
La reaccién de Alcald Zamora fue més completa y compleja. Por de pronto, se
sintid profundamente herido en sus sentimientos de creyente y frustrado en sus
propositos de construir una Repiblica en concordia. En segundo lugar, advirtid
el dafio que en la Constitucién y en la vida politica se producfa con la aproba-
¢idn de aquel articulo: “El espiritu violento de mayo alcanzaba formas de expre-
5i6n legal. La sed, avivada por aquellas siniestras fogatas, de concordia, de con-
vivencia, de paz espiritual, si acudia para saciarse al curso de la vida espafiola,
encontraria las aguas para mucho tiempo envenenadas...””. Finalmente, Alcald
considerd que contra él se dirigian, en gran medida, ‘‘las voces ensordecedoras
y agrias’’ que siguieron a la aprobacién del articulo 26: **Acentuaban las mis
todavia miradas rencorosas, amenazadoras. Se agruparon los m4s enardecidos
hacia ¢l rincdn en que yo permanecia, obstruyendo la puerta por donde debia
salir yo, det salén v del Gobierno, aquella noche, Me lanzaban los vivas a 1a Re-
piiblica como si yo no hubiese contribuido a traerla; las voces tenfan aire de re-
to; las actitudes lo eran casi de agresién. Algunos més comprensivos, ¢ mds ge-
nerosos, © mas serenos abrieron calle con muestra de respeto y atin de preocupa-
cién...”” {47). Alcald escribi, en los dltimos momentos en que permanecié en
el banco azul, unas cuartilias en que presentaba su dimisién. Marcelino Domin-
g0 le recordaba luego abandonando el salon de sesiones *‘con un propédsito irrec-
tificable...”’.

El mismo dia 14, mediada la mafiana, —pocas horas después de finalizar
la sesidn parlamentaria— Alcald entregaba a Marcelino Domingo, como Secre-
tario del Consejo de Ministros, la carta en que presentaba su dimisién. “*Alcald
Zamora —escribe Domingo— llamd por teléfono a mi despacho. Me pidid que
fuera 2 Ia Presidencia. Me trasladé¢ a ella inmediatamente. Estaba sélo en su des-
pacho. Me entregd una carta en la que notificaba al Gobierno su dimisién. Me
dijo que lo tenfa va todo en regla para hacer el traspaso. Y con obstinacién sere-
na, irrebatible, que no daba lugar a didlogo ni a la persuasidén me pidié que diera
cuenta al Consejo de su resolucién, Llegd Largo Caballero, 2 quien para el mis-
mo fin, habia requeride. Large Caballero intentd del mismo modo disuadirle.
Impesible. Firme en su conviceién, no aceptaba siquiera sobre ella el debate...””.
Cuando Marcelino Domingo v Largo Caballero advirtieron que toda insistencia
era inutil se retiraron y procedieron a dar noticia y convocar a los demds minis-

{45} Marcelino Domirgo: op. cit., p. 125,
(46} Martinez Barrio: Memorias, p. 78.
(47 Alcald Zamora: Los defectos, p. 108-110.
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tros (48). Conocemos la reaccidn de Martinez Barrio v de AzaRa. El primero se
limita a recordar la llamada que recibid: “Una llamada telefonica hizo que me
lanzara de la cama antes de lo gue apetecia el deseo y reclamaba el cansancio
de la noche anterior. Se me citaba a las 4 de la tarde en el domigilio de don Inda-
lecio Prieto. El sefior Alcald Zamora habia dirigido una carta a Marcelino Do-
mingo, secretario habitual del Consejo, presentando, con cardcter irrevocable,
la dimisién de la presidencia del Gobierno™ (49). Azafa supo o ocurrido por
una liamada de Casares; nio sintid sorpresa; pero tampoco creyd gue la dimision
fuera necesariamente irrevocable. ‘Supuse —escribe— gue tendriamos un Con-
sejo agitade, hasta calmar al Presidente y no volvi a pensar en ¢l asunto... Espe-
ré tranquilamente hasta las cuatro, sin llegar a preocuparme. Tantas veces ha-
bian dicho: af fobo, af fobo!' (50}

Todos los Ministros, menos el Presidente, se reunieron, a la hora conveni-
da, en casa de Prieto; alli acudid también Besteiro. La reunion comenzo con la
lectura de ia carta. Esta no se hizo publica ni ha llegado hasta nosotros: Alcald
Zamora sefiala que los Ministros, por razdn de su contenido, mostraron vivo
interés en que no se¢ diese a conocer. Sin embargo, ¢s posible reconstruir, aproxi-
madamente, tal contenido. En primer lugar, formulaba una denuncia general con-
tra la supuesta deslealtad de los Ministros: **;Creia —pregunta Marcelino
Domingo— que los ministros no habiamos cumplido con los partidos a que per-
teneciamos, obligindolos a una solucién distinta de la adoptada? ;Temia que
nos hubiéramos conjurado? ;Pensaba que habiamos sido desleales con ¢1? El
tono en que se producia, ¢l mismo de la carta, podia ser indicio claro de estas
suposiciones, que podia inspirarias la amargura, pero no tenian fundamento al-
guno de acierto...”” {51). En segundo lugar, censuraba, de manera especial, la
conducta de Azaiia que no le habria advertido sobre su intervencién decisiva:
**Leo ¢t papel —escribe tranquilamente Azafia— que ¢s disparatado. Hay un pa-
rrafo que me concierne personalmente. Me acusa de desleaitad, de haberle sor-
prendide con mi intervencidn, etcétera...”” {52). En tercer lugar, manifestaba el
propdsito de situarse fuera de la Constitucién y postular su reforma: **;Edifi-
cante espectaculo!... —comenta Martinez Barrio— a los seis meses de instaura-
da la Republica, el presidente del Gobierno provisional, que habiz asumido fun-
ciones de jefe del Estado levantaba bandera de rebelion contra la Constitucidn
non nata, declarando un estado de interinidad propicio a todas las subversio-
nes... Ligereza o irresponsabilidad. Mala pasién de 4nimo, dominado por la so-
berbia v remordido de celos, como si ¢l criterio personal v la propia lucidez inte-
lectual pudieran sobreponerse a los intereses y tranguilidad de la nacién...”” (53).

{48} Marcelino Domingo: op. cit., p. 137,

{4%) Martinez Barrio: Memorias, p. 80.

{50y Azafia: O.C. Tomo IV, p. 183, Serefiere a 1as reiteradas ocasiones en que Alcala
habia intentado presentar su dimision o habia amenazado con hacerlo. De estos episodios
me ocuparé en ofra ocasién.

(51} Marcelino Domingo: op. cit., p. 137,

{52} Azafia: O.C. Tomo IV, p. 182,

{53} Martinez Barrio: Memorias, p. 80.
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Conocida por tedos 1z carta, hubo ceincidencia inmediata: ne debia realizarse
ninguna gestidén para gue Alcald volviera de su decisién,

Esto supuesio, se planteaban dos problemas, El primero, relativamente f4-
cil, consistia en fijar el procedimiento a través del cual debfa tramitarse formal-
mente la crisis: en este punto, se acordé que Besteiro, en su calidad de Presiden-
te de las Cortes Constituyentes daria cuenta a las mismas de la dimisién; que
Lerroux, como Ministro de Estado propondria a las Cortes que, siendo éstas,
dimitido el Gobierno, el Gnico poder soberano, asumiesen el nombramiento de
nuevo Ministerio; y que para ello, concediesen un voto de confianza al Presiden-
te de las Cortes, encargandole que designase la persona que habia de formar el
nuevo Gobierno. El segundo problema que debia afrontar ia reunién era decidir
quién se encargaria efectivamente de formarlo, es decir, conseguir una coinci-
dencia sobre ¢l nombre del futuro Presidente det Gobierno: una ¢oincidencia que
—de conformidad con el procedimiento seitalado— se presentaria luego, formal-
mente, como decision del Presidente de las Cortes Constituyentes. Este segundo
terma merece una atencidn gspecial.

El iema, atendida la condicién de las personas y el momento politico, era,
ciertamente, delicado y dificil: “'Hubo —escribe Martinez Barrio— un largo si-
lencio. Azafa, impasible, parecia estar ausente. Largo Cabatlero, también, Sélo
en Fernando de los Rios y Marcelino Domingo fueren visibles la inquietud y el
desasosiego...”” {54). De pronto, tomé la palabra Lerroux; expuso sosegadamente
su opinidn, nos ha dejado testimonio directo de su parecer y de lo que dijo. El
lider radical consideraba que, en este caso, no debia, en principio, ceder €l pues-
to a ninguno de los demds. “Después de la breve experiencia de don Niceto
—escribe— la Republica necestiaba al frente de su Gobierno un republicanc de
abolengo, de experiencia y de antoridad: todoe eso lo tenia yo y nadie en mejor
medida gue yo. Y un partido, y una organizacién y una minoria numerosa y va-
rias actas gue sumaron para mi cientos de miles de votos... No habia, pues, can-
didato mds indicado para la vacante que yo*’. Sin embarge, Lerroux compren-
dia también que su Presidencia despertaria recelos; que le seria dificil imponerse
z los demds; gue no tendria a su lado una mayoria homogénes; que se encontra-
ria en situacién de dependencia en relacién a otras fuerzas politicas; gue podria
someter a la Republica al trance dificil v desmoralizador, de soportar, apenas
nacida, crisis tras crisis. De esta manera, decidi¢ renunciar a su pretensidn; ain
mds: propuso a Azaila como Presidente del Gobierno provisional. ““En la reu-
nidn de los Ministros —relata— no dejé que nadie se me anticipase. Me ¢orres-
pondia, ademds, la iniciativa por la categorfa del Ministeric que yo desempefia-
bay, en el orden moral, por ser el mds antiguo en pelitica v el més viejo en edad. ..
Tomé la palabra, renuncié a toda pretensién, expuse brevemente con sincera emo-

{54} Un relato de la reunidn en Azada, O.C. Tomo IV, p. 183, Largo Cabailero, en
otrz breve referencia, dice: “Producida la crisis total por Ia espantada del Presidente del
Consejo y del Ministro de la Gobernacién, habia que constituir otro Goblerno rapidamen-
te. ;A guién se encomendaria? Todavia no teniamos Presidente de la Repdblica...”, en
op. cit., p. 112,



COBIERNO PROVISIONAL II REPUBLICA 127

cién y sin alarde ninguno de sacrificio o generosidad, los motivos de mi actitud
—los que se podian decir sin molestar a nadie— y propuse para la Presidencia
del Consejo de Ministros a Manuel Azaha...”” (55).

Los razonamientos y la renuncia de Lerroux tenian su fundamento, Azafia,
en aquellos dias, se [imité a recogerlos escuetamente en su Digrio. Miguel Maura
—todavia presents en la reunién— habia sefialade que sole dos hombres eran
posibles para la Presidencia: Lerroux y Azafia. ““Entonces —anota éste-— habld
Lerroux para descartarse. Dijo que ya habia cambiado impresiones con algunos
de sus amigos vy estaban conformes con lo que iba a decir. El no podia encargar-
se del Gobierno ahera. Ha sido muy discutido, tiene detrds un partido muy nu-
merose, se le ha achacado recientemente una inclinacidn a las derechas, etcéte-
ra. No puede ser una solucién. Y ain que é] desea algin dia presidir un Gobler-
no, no ¢s éste el dia... No hay més Presidente gue Azafia por su obra en el minis-
terio, por su discurso de ayer, que ha reunido a la mayoria, etcétera. Para ello,
Lerroux y el Partido radical estdn a mi total disposicion, sin condiciones, etcéte-
12" {536). La transcripcidn parece exacta, pere resulta fria: no hay una palabra
de gratitud para Lerroux por su renuncia espéntanea y por su ofrecimiento de
apoyo. En cambio, la actuacion del lider radical impresiond, al menos, a dos
Ministros del Gobierne provisional. Marcelino Dominge, en 1934, recordaba que
el problema capital que planteaba la crisis era el de encontrar sucesor a Alcald.
“*Contenia a todos —escribe— el nombre de Lerroux. Su figura histdrica le da-
ba derecho a considerarse como sucesor, Pero habia sido apuntada ya su ten-
dencia a la derecha; su propésite de incorporar a la Repiiblica las huestas mo-
ndrquicas. Lerroux, con un gesto que nos inclind a todos ante €1, reconocié que
el hombre de aquel momento era Azafia' {57). El testimonio y ¢l elogio de Mar-
tinez Barrio son parecidos: en su recuerdo, Lerroux habld sosegadamente; ma-
nifestd que, por su historia, por su personalidad, por la fuerza de su partido,
podria alegar un derecho preferente a la sucesién de Alcald; perc que el hombre
indicado, en aquellas circunstancias, era Azafia: ‘‘Declaro —escribe Martinez
Barrio— que me senti conmovido. La generosidad de Lerroux allanaba una gran
dificultad y hasta el tono de las palabras permitia esperar que los recelos de los
socialistas se desvanecerfan y liquidarfan... Indalecio Prieto, contestando a Le-
rroux, se deshizo en alabanzas...” (58).

La promocion de Azafia a la Presidencia de! Gobierno provisional no susci-
16 mds reservas que las que opuso el interesado. En su Digrio, Azafia relata, en
los términos consignados, la propuesta de Lerroux: ““Yo —anota— me negué
resueltamente. Y casi con violencia. Durante un rato, crei gue tendriz bastante
fuerza para convencerlos, ¢ para encerrarme en un no indiscutible. La escena
fue a ratos dramdtica. Y, ultimamente, abrumadora. Aquello no se podia resis-
tir.., Les hice ver que era un ensalzamiento prematurc; que a mf me hundian,

{55) Lerroux: La pequeda, p. 120-121.
{56} Azafla: O.C. Tomo IV, p. 183,

{57} Marcelino Domingo: op. <it., p. 138.
{58} Martinez Barrio: Memorias, p. 80.
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quizds sin provecho para la Repiblica y que mataban una reserva para el porve-
nir... Nada me valid...” (39). La resistencia de Azafia fue sincera o, al menas,
asi lo pareci¢. Marcelino Domingo, de manera escueta, comenta: *“Azafia resis-
tié tenazmente, sinceramente. Se sometio al fin ante la solicitud undnime...”" (60),
Martinez Barrio confirma tal impresion y aserto. Superada la resistencia de Aza-
fia, la crisis podia considerarse, virtualmente, cerrada. Era ¢l momento de dar
ya estado parlamentario ¥ publicidad a 1o que se habia acordado entre bastido-
res; se siguid, para ello, €l procedimiento ya expuesto que se habia acordado en
la misma reunién. ‘

La sesion parlamentaria del dia 14 comenzo a las seis y diez de ia tarde. El
Presidente de fas Cortes, Besteiro, tomando la palabra, dijo: “La Presidencia
tiene que poner en conocimiento de la CAmara que ha sido notificada por el Go-
bierno de que el Sr. Presidente del mismo ha presentado la dimisidn de su cargo
en términos tales que su aceptacion es ingludible...” (61). De manera inmediata,
Lerroux, en su calidad de Ministro de Estado, reiterd el anuncio de la dimision
de Alcald Zamora y afiadio: “En esta Cdmara reside la soberania del pais; en
su més alta representacion personal se personifica esa soberania, Yo me permito
proponeros que demos un voto de confianza ai Sr. Presidente del Parlamento,
al Sr. Presidente de esta CAmara, para que resuelva la crisis segin su leal saber
y entender...” (62). Besteiro aceptd, de acuerdo con la Cdmara, ¢l encargo que
se le encomendaba; **Confio —afiadio— que rdpidamente podremos establecer,
otra vez, la continuidad momentaneamente rota, de nuestra actuacion y seguir
laborando por ef prestigic de la Republica y por el porvenir de Espaifia’’ (63).
La sesion no se levantd; sélo se suspendid: eran 1as seis y veinticinco de la tarde.
En el mismo edificio del Congreso se procedié a la tramitacion formal de la cri-
515 v a completar los detalles que aquélla requeria. Besteire se reunid con los
jefes de grupo para proponerles el nombre de Azafia: su aceptacidn no suscitéd
problema alguno. Por su parte, Azaiia advirtio a Casares gue sustituiria a Mau-
ra en Gobernacion; v para cubrir la vacante de aquél en Marina se llamé a Giral.
Cumplidos todos los tramites, se reanudd la sesion a las ocho v cuarenta y cinco
minutos. ““Los timbres —anota Azafia— llaman a sesion. Besteiro sube a la Pre-
sidencia. En ¢l salén no cabe un alfiler. Entro seguido de todo el Gobierno vy
nos hacen una ovacidn, todos en pie, que dura un minuto™ (64). Besteiro anun-
¢id que, sin salir del recinto de las Cortes, la crisis habia sido tramitada y resuel-
ta: “El St. Azafia —afiadid— se ha encargo de la Presidencia del Gobierno y
los nombres indicados por el 5r. Arana para ocupar los Ministerios han sido acep-
tados’ (65). De manera inmediata, Azafa, pronuncié su primer discurso como
nuevo Presidente del Gobierno. De tal discurso, conviene agui retener tres extre-
mos. :

(539) Azaha: O.C. Tomo IV, p. 183,

(60) Marcelino Domingo: op. cit., p. 138.
(61) D.S.C.C. 14 pctubre 1931, p. 1.725.
(62) 1d. id.

(63) Id. id.

{64y Azafa: Tomo IV, p. 184-5.

{65) D.S.C.C. 14 octubre 1931, p. 1.726.
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En primer lugar —es lo que agui mds interesa— rindié homenaje a la figura
personal y politica de Alcald Zamora: **El sefior Alcald Zamora —dijo— desde
antes del advenimiento de la Repiiblica y después de instaurada la Repuiblica,
ha puesto al servicio de la causa nacional todo lo que un hombre puede poner
a la disposicién del interés piiblico y del bien publico... Baio su Presidencia inte-
ligente, discreta, cordial, hemos laborado en el Gobierno aprendiendo de él la
discrecidn, el tino, el conocimiento de los negocios pablicos y las cualidades de
gobernante que resplandecen en la insigne figura de nuestro antiguo Presiden-
1e...”" (66). Esto decia Azaiia en el Congreso: quizds asi lo pedia la justicia; asi
lo exigia la cortesia. Pero la opinién real de Azafia era —también aqui interesa
retenerlo— seguramente muy distinta: en su Diario, ei 18 de octubre, sefiala ya
que ¢] Consejo de Ministros celebrado ese dia, bajo su presidencia ha sido mas
breve y eficaz: “'Es la ausencia de don Niceto —escribe— que con sus anécdotas,
5US voces, sus comentarios y su incontenible verbosidad nos hacia perder mucho
tiempo. Me he limitado a presidir como se debe. Los Ministros lo han notado;
Albornoz decia por la tarde en ¢l Congreso que por fin habia Presidente...”’.
Y el mismo Azafia afiade otras observaciones duras, pero posiblemente exactas:
“‘Si hubiera podido prever que la crisis se resolvia tan pronte y tan bien, se hu-
biera planteado antes. Pero ha sido preciso que don Niceto concluyera de fatigar
a las mejores voluntades y ha sido preciso que cometiera la pifia del otro dia,
cuando dimitié piiblicamente, para que la gente le deje marchar con indiferen-
cia... Es notable que no se haya levantado una voz en las Cortes ni s¢ haya escri-
to un articulo pidiendo su continuacion...”” {67).

En segundo lugar, Azafla rindié homenaje a Miguel Maura. el nuevo Presi-
dente explicé que éste entendia que, desaparecido del Gobierno Alcald Zamora,
su presencia en el Ministerio de la Gobernacién resultaba demasiado solitaria:
‘“Aunque por mi parte —decia— yo he hecho cerca de Miguel Maura todas aque-
llas gestiones que en lo humano cabe hacer cerca de un compaiicro entrafiable
para gue no me negase su colaboracian, he tenido que rendirme a su inquebran-
table voluntad...”. En ese discurso, Azaha extremé el elogio: ““Miguel Maura
—aiiadié— es para nosotros un compafierc inolvidable, cuya figura hemos visto
en el banco del Gobierno, cosa que pocas veces ocurre, y que ha actuado en el
Ministerio de la Gobernacidén con una autoridad, con un respeto, con un presti-
gio politico que su juventud le hace todavia mds admirable...”” (68). Y, sin em-
bargo, estas palabras pronunciadas en la tribuna parlamentaria tampoco eran
sinceras o, al menos, se hallaban en contradiccién con lo que Azafia escribia en
su Diario: **No estoy descontento —angia el 18 de octubre— de que se haya mar-
chado Maura. Es simpético y con gran temperamento; pero de un arrebato que
fatipa y de una impresionabilidad merbosa; siempre estd uno con el alma en un
hilo. Da una falsa impresion de energia; pero todo se le va por la boca, y versatil
hasta marear. Como la experiencia no le ensefie mucho, dard muchos tumbos.
Hay un contraste bastante cémico en el iemperamento de Maura: con abundan-

(66) Id. id.
(67) Azafa: O.C. Tomo IV, p. 186-7.
(68) D.S.C.C. 14 octubre 1931, p. 1.727.
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tes palabras, encendidas, briosas y fruncido el cefie, inyectados los ojos, mano-
teando, se pasa un cuarto de hora explicdndo ¢édmo hay que proceder con pron-
titud, con decisidn, con método, con autoridad y parece dotado de un realismo
vigoroso si no supiéramos que todo ello no s mds que oratoria y que para reali-
zar cuanto predica, 1o que estorba son precisamente las palabras...” (69).

Por ltimo, en tercer lugar, Azafia quiso exponer al Congreso su resistencia
a aceptar el cargo: **El Sr. Presidente de las Cortes —dijo— me ha llamado a
s despacho ¥ me ha encargado de reformar, de rehacer ¢l Ministerio... Todo
le que un hombre pueda hacer para evitar que caiga sobre él el derrumbamiento
de un terremoto lo he hecho yo delante del St. Presidente; pero el Sr. Presidente
que, ademds de su autoridad personal y la de su cargo y la que gjerce scbre mi
por nuestra antigua amistad, tiene hoy la autoridad de representar la voluntad
de las Cortes, en nombre de las Cortes que son ahorz la Republica, me ha habla-
do ¥ yo no he tenido més remedio que doblar la cabeza al sagrificio vy venir aquf
a sacrificarme por la Reptiblica, al servicio vuestro y de la Repiblica misma...”".
Azafa expresd una moedestia real o fingida; pero advirtié que tenfa conciencia
de los deberes que en lo sucesivo pesatian sobre é] y voluntad de asumirlos: “Yo
s€ que no represente nada, que no valge nada, que no tengo autoridad ni expe-
riencia politica... Pero una vez apartada de mi corazén lz amargura de este de-
ber que se me impone y de este sacrificio al que voy sumisamente... ya no queda
mis que el hombre politico que sabe cudles son sus deberes y aqui estoy alegre-
mente para cumplirlos, sin més apoyo que mi firmeza y mi lealtad y la lealtad
vuestra, mientras querdis prestarla a este Ministerio que tengo la honra de presi-
dir...** {70}). El Gobierno prestd su confianza a2 Azana y al nueve Gobierno. Era
el dia 14 de octubre de 193] 2 las nueve y quince minutos de la noche.

De esta manera, quedd cerrada la crisis abierta por la dimisién de Alcald.
En su tramitacién hubo momentos tensos; pero las buenas formas se guardaron
hasta el final; el nuevo Gobierne con Besteiro, después de la sesion parlamenta-
ria, visitd a Alcald Zamora en su domicilio. El Gobierno provisional, bajo la
presidencia de Azafia, iniciaba una nueva etapa en su trayectoria,

{69) Azafia: O.C, Tomo IV, p. 186-7.
{70y D.S.C.C. 14 octubre 1931, p. 1.727
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I. INTRODUCCION

Por diversas razones, durante los ultimos tiempos han alcanzado una
clerta resonancia las cuestiones relacicnadas con las fundaciones priva-
das. Después de varias décadas sin que se produjeran cambios en este
sector del ordenamiento, la Ley General de Educacién y de Financiacién
de la Reforma Educativa de 1970 generd el proceso que condujo en 1972
a una nueva regulacién de las fundaciones culturales y docentes que su-
puso una acomodacion de la vieja legislacion del siglo pasado a las reali-
dades de hoy para mejorar las posibilidades de encauzar por esta via nue-
vas iniciativas (1}.

La Constitucion de 1978 ha proclamado el derecho de fundacién co-

{1} Prueban e} renovade interés por el tema, y limitdndonos a algunos trabajos de los
mencionados en otras notas, las siguientes publicaciones: de Castro y Bravo, "Sobre la
pretendida validez de fas fundaciones familiares”’, en Anuaric de Derecho civil, 1953; Ba-
denes Gasset, “‘Las fundaciones de derecho privado”, Barcelona, 1977; Maluquer de Mo-
tes Bernet, “"La Fundacidn como persona juridica en la Codificacidn Civil: de vinculacion
a persona (estudio de un procese}’’ Barcelona 1983; Martin Retortilio Baquer, L., “Cues-
tiones de competencia: el inequivoco sentido de permanencia de los fundaciones’ en RAP,
1979, p. 315; Vilaseca i Marcet, “Fundaciones culturales privadas”’, en Revista Juridica
de Catalufia, 1973, p. 319 ¥ ss.

Asimismo, deben citarse los trabajos publicados por el Centro de Fundaciones con
la denominacién de ‘“Temas de Fundaciones’’, vy también el volumen “*Quinte coloquio
sobre entidades sin finalidad lucrativa'’, Madrid, 1978.

Cu.ademas de la Facultad de Derecho, 7 {PALMA DE MALLORCA 1934).
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mo unc de los derechos de los ciudadanos espaiioles en el articulo 34,
condicionandolo a la realizacién de finalidades de interés general y sefia-
lando que su ejercicio debe someterse a los términos previstos en la legis-
lacién correspondiente {2). Por otra parte, en el proceso de instituciona-
lizacién de las Comunidades Autdnomas, diversos Estatutos de Auto-
nomia han otorgado a éstas competencia en materia de fundaciones lo
que, dado el sistema de asignacién de competencias, pone de manifiesto
un mayor interés por esta figura juridica. Las cldusulas competenciales
son variadas tanto en lo que se refiere al Ambito material como a la tipo-
logia de las potestades piblicas atribuidas. Sefialernos aqui, al titulo de
ejemplo, la prevision del articule 9.24 del Estatuto de Autonomia de Ca-
talufia que atribuye a la Generalidad competencia exclusiva —eso es, la
totalidad de las potestades publicas segun el articulo 25.2 del propio
Estatuto— en materia de ‘‘Fundaciones y asociaciones de cardcter do-
cente, cultural, artistico, benéfico-asistencial y similares, que desarrollen
principalmente sus funciones en Catalufia’* (3). Entre la actividad legis-
lativa desarrollada por la Comunidad Auténoma catalana destaca la Ley
1/1982, de 3 de marzo, de Fundaciones privadas, lo que constituye un
nuevo indicio de la actualidad apuntada. Esta ley supone la reforma y
reunificacién de la regulacidn de las fundaciones, gue se proyecta tam-

(2} El articulo 34 de la Constitucién textualmente dispone: *“1. Se reconoce el derecho
de fundacién para fines de interés general, con arreglo a la ley, 2. Regird también para
las fundaciones lo dispuesto en los apartados 2 y 4 del articulo 22",

A este respecto deben tenerse en cuenta, Diez Picaze ¥y Ponce de Ledn, ‘‘Potestad le-
gislativia en materia de fundaciones en Espakia tras la prommidgacidn de la Constitucidn y
de fos Estatutos de Autonomia: Derecho comparada’™; Rice Pérez, "“Las Fundaciones en
fe Constitucion espaiiole’’, Toledo, 1982, _

{3} Cldusulas competenciales andlogas estdn contenidas en el articulo 10.19 EA Pais
Vasco; articulo 13.25 EA Andalucia y articulo 31.23 EA C. Valenciana. En el supuesto
de Galicia, el articulo 27.26 EA Galicia prevé la competencia exclusiva comunitaria en or-
den al "‘régimen de las fundacicnes de interés gallego™; en el de La Rioja, el articulo 10.1,3
EA LR asigna a la Comunidad !a funcion ejecutiva, ajustdndose a los términos que esta-
blezcan las leyes, y, en su caso, a las normas reglamentarias que para su desarrollo dicte
el Estado, en materia de “Instituciones y fundaciones de interés exclusivo’’ para la regitn;
en el caso de Castilla-La Mancha, Extremadura e Islas Baleares los articulos 35.m, 10.1,¢
y 16.1,a de sus respectivos Estatutos prevén que transcurridos cinco afios, o antes por Ley
orgénica, asuman competencias en materia de fundaciones, que es descrita en los términos
ya conocidos del Estatuto de Cataluiia; €l Estatuto de Castilla-Le6n en su articulo 29.1,1
prevé también una aplazada competencia comunitaria pero respecto de las **Fundaciones
de interds para la Comunidad’’; en fin, ¢n ¢l caso de Navarra la Ley Orgénica de reintegra-
cién y amejoramiento del Régimen Foral, el articulo 20 establece la competencia exclusiva
en prden a las “‘fundaciones constituidas con arreglo a las normas del Derecho Foral de
Navarra'.

Sobre estas atribuciones competenciales, Vid, Herrero Rodriguez de Mindn, *"La re-
gulacidn de las fundaciones en los estatutos de autonomia: Vision gereral”, en *'Temas
de Fundaciones’’, cif.



LA BENEFICENCIA PARTICULAR 135

bién en una configuracién unitaria del protectorado (4). A ella haremos
referencia, ademds de hacerlo a la legislacion estatal, al examinar los as-
pectos que son cbjeto de consideracién en estas paginas.

Con la nueva situacién institucional y, en concreto, a raiz de la re-
novacién de los 6rganos de gobierno local, los nuevos gestores, al inven-
tariar los servicios relacionados con la administracién local, han consta-

~tado en algunos casos que la presencia priblica local en determinadas ins-
tituciones no se produce al amparoe de las diversas formas de prestacion
de los servicios publicos, sino que la entidad local tenia encomendada
la gestion de un establecimiento que tenia perscnalidad juridica privada,
generalmente como resultado de la constitucion de fundaciones a favor
de las poblaciones, que a veces se remontan al medioevo. Al plantearse
la introduccidn de reformas en los ¢rganos de gobierno de estas institu-
ciones se ha puesto de relieve la complejidad —fruto de intervenciones
en distintos y muy distantes momentos— de las correspondientes nor-
mas estatutarias. Se acumulan en ocasiones al documento fundacional,
la escueta orden de clasificacion dictada al amparo de la legislacion deci-
mondnica y disposiciones que, si bien pueden tener apariencia de norma
de régimen interior, con frecuencia, por su contenido, es preciso califi-
car como auténticos preceptos estatutarios. La identificacién de los dis-
tintos elementos es ademds un momento necesarioc para establecer el pro-
cedimiento que debe observarse para alterar las formas de gobierno y
gestién heredadas.

En relacion con esta problematica, es preciso examinar la delimita-
cién de la posicion del Patronato y del Protectorado vy el alcance de las
funciones de éste, y la acotacion de la materia estatutaria. Para ello, gs
conveniente, no obstante, una muy breve referencia inicial, de cardcter
general, al régimen de las fundaciones.

En un contexto inspirado por los principios de 1a legislacién desvin-
culadora y desamortizadora, la existencia y continuidad de fundaciones
benéficas particulares encontrd ciertas dificultades a lo largo del siglo

{4) La Ley catalana de Fundaciones privadas fue publicada en el Diaric Oficial de la
Generalidad nim. 206, de 10 de marzo de 1982, v el Boletin Oficial del Estado mim. 77,
de 31 de marzo de 1982, La Ley fue recurrida ante el Tribunal Constitucional por el Presi-
dente del Gobierno, recurso posteriormente desistido. Para un examen de su contenido
es interesante referirse al Dictamen emitido en relacion con [z misma por el Consejo Con-
sultivo de la Generalidad de Cataluiia publicado en el Butlleti Oficial del Parlament de
Catalunya nim. 60, de 21 de diciembre de 1981. Un andlisis de esta Ley en Vilaseca i Mar-
cet, “Entorn de la lepislacid catalana sobre fundacions privades’™, en Revista Juridica de
Catalufia, 1983, p. 7 ¥ ss.
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XIX al implantarse los nuevos esquemas liberales, Es éste un elemento .
que debe tenerse en cuenta para poder realizar, incluso hoy, una lectura
sistemadtica del ordenamiento en el 4&mbito de las fundaciones de benefi-
ciencia particular, cuya regulacion deriva atin de disposiciones del siglo
pasado. Precisamente, esta actitud restrictiva o de desconfianza contri-
buye a explicar la intensa vigilancia a cargo de los poderes publicos a
que quedan sometidas unas instituciones que tienen naturaleza privada.
Por otra parte, las mismas normas reguladoras responden también a un
doble patrén: normas de derecho privado y disposiciones de derecho
administrativo.

La Ley General de Beneficiencia de 20 de junio de 1849 reconocia
expresamente en su articulo 1, (parrafos 2° y 3%), la existencia de institu-
ciones privadas de beneficencia con cardcter de fundaciones, v en el ar-
ticulo 11 se configuraba el protectorado sobre dichos establecimientos.
El Cédige Civil, al enumerar Ias personas juridicas, contempla las fun-
daciones, si bien con la precisién de que las inicas fundaciones admiti-
das como tales personas juridicas son las ‘‘de interés piblico reconoci-
das por la ley”’ (art. 35), es decir, las permitidas vy reguladas por la legis-
lacién de beneficencia. Por tanto, no se da personalidad juridica a cual-
quier fundacién privada, sino inicamente a las que emplean dichos atri-
butos para realizar finalidades que la ley ha declarado de interés pibli-
¢o. Como ha seftalade Gémez-Ferrer, dos son las caracteristicas del arti-
culo 35: en primer lugar, sélo acepta las fundaciones de interés piiblico,
inicas admitidas por el ordenamiento después de las Leyes desvincula-
doras; y, en segundo lugar, exige que estén reconocidas por ““Ley’”, men-
cién que s6lo puede interpretarse en el sentido de ley formal, porque se
trata de establecer una excepcitn a una ley formal, como es la que orde-
no la desvinculacién® {5).

En las fundaciones particulares existe, pues, una doble vertiente. La
personalidad juridica es privada, sin que la obligacién de conseguir fines
de interés publico transforme dicha naturaleza privada, por mds que pre-
cisamente dicha obligacion de perseguir finalidades de interés publico ex-
plica la existencia del protectorado y los beneficios que acompafian la
clasificacién como fundaciones benéficas. Por otra parte, las fundacio-
nes, en cuanto masas de bienes ligadas a la consecucion de fines de inte-
rég publico, a los que se otorga la personalidad juridica, son permanen-
tes y, una vez constituidas, y por el hecho de la afectacién al interés pit-
blico, son irrevocables por 1a simple voluntad de los fundadores o de los

{5} Gémez Ferrer. "La nueva reglamentacion de las Fundaciones Culturales Priva-
das’’ en Revista de Administracién Pdblica, 1973, n. 70, p. 383,
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administradores (6), ya que el interés pliblico no puede dejarse a disposi-
¢ién de la voluntad privada. Por consiguiente, toda modificacién, o en
su caso la extincion, de las fundaciones unicamente podrd ser vélida en
los supuestos y segin los procedimientos establecidos legalmente.

La normativa vigente en materia de fundaciones benéfico-
asistenciales continda siendo, aparte de la Ley de Beneficencia y del Cé-
digo Civil va citados, el R. Decreto y la Instruccidn de 14 de marzo de
1899 v el R. Decreto de 17 de octubre de 1919. Por lo que respecta a
las fundaciones docentes y culturales, su regulacion esta contenida en el
Decreto de 21 de julio de 1971. Por lo demds, en Catalufia se ha estable-
cido una nueva regulacién de cardcter general con la ya citada ley /1982
que se aplica a cualquier fundacién privada siempre que gjerza sus fun-
ciones total o principalmente en su territorio.

Para la clasificacion de una fundacidn como de beneficiencia parti-
cular, que es el primer vy esencial acto de la Administracion del Estado
en su funcion de protectorado, es necesario que se trate de instituciones
creadas y dotadas con bienes particulares {art. 4 del R. Decreto de 14
de marzo de 1899), sin que no obstante sea un gbstéculo recibir algunas
subvenciones publicas (art. 5 del R. Decreto de 1899 v 1, tercer parrafo
del R, Decreto de 17 de octubre de 1919). La clasificacion implica el so-
metimiento al régimen previsto para este tipo de establecimientos el cual
supone, por una parte, la atribucién del gobierno y administracidn a les
fundadores o patrones, tinicos representantes juridicos de la Fundacién,
y ¢l control de la actividad de éstos al protectorado; y, por otra, la apli-
cacién de un régimen especial sobre los bienes y ¢l otorgamiento de be-
neficios fiscales y procesales.

En ¢l caso de la legislacién catalana se distingue entre el negocio ju-
ridice fundacional, los estatutos en los que se contienen las reglas de or-
ganizacion y la dotacidn patrimonial que es imprescindible para la exis-
tencia de la Fundacién (arts. 3, 4.b, 8.b y 8.d}, prescindiéndose de actos
de clasificacién y adoptdndose el sistema de registro en virtud de lo cual
la inscripeién es un requisito necesario para la eficacia del negocio juri-
dico fundacional y de la transmision de la titularidad de los bienes pero
sus efectos se producen desde el momento de otorgamiento de la escritu-
ra publica fundacional (art. 10}.

{6} Articulo 9 del Decreto de 27 de septiembre de 1912,
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Il. EL. PATRONATO DE LAS FUNDACIONES

El gobierno y administracién de las Fundaciones corresponden a los
patrones, de acuerdo con las previsiones de las normas ¢readoras o, en
sil ausencia, con las decisiones del protectorado.

La identificacion exacta de este érgano de gobierno no plantea pro-
blemas especiales respecto de aguellas fundaciones establecidas moder-
namente. Mas dificultosa es, en cambio, en el supuesto de fundaciones
mas antiguas, en particular cuando el patronato resulta encomendado
a instituciones publicas, come sucede en muchos casos a Ayuntamientos
en cuanto representantes de las respectivas ciudades. En este ¢aso, si bien
la titularidad del patronazge corresponde al Ayuntamiento puede ejerci-
tarlo directamente, a través de los érganos municipales ¢, como frecuen-
temente ha ccurrido, a través de una Junta designada por el Consisto-
ric. Obviamente, la existencia de esta Junta no es un requisito, unica-
mente es necesario que exista un érgano de gobierno municipal, sin que
sea obstidculo el cardcter publico o administrativo de los mismos, como
se desprende del articulo 4 del R. Decreto de 14 de marzo de 1899 que,
al definir la beneficencia particular, prevé gue dichos establecimientos
puedan ser confiados a ‘‘Corporaciones, autoridades ¢ personas deter-
minadas®’. También el articulo 60 de la Instruccidn de la misma fecha
recoge esta orientacion (7). Ahora bien, cuando las instituciones publi-
cas crean un drgano especial para el gobierno de la fundacién cuyo pa-
tronazgo tienen atribuido, en ningdn caso se produce una transferencia
de la titularidad del patronazgo del Ayuntamiento a este érgano, que es
un simple delegado para el gjercicio del patronazgo, que, en palabras de
la Instruccién, ha sido *‘confiado por €l Ministro de la Gobernacién™
a la institucién de que se trate. A este respecto hay que recordar, asimis-
mo, que no pueden confundirse los dos significados de la palabra **pa-
tronazgo ¢ patronato’®. Un primer sentido se refiere a la atribucidn de
titularidades y facultades. Un segundo significado incide en Iz denomi-
nacidn del drgano encargade de la gestién de las facultades inherentes
al patronazgo.

En consecuencia, al titular del patronazgo le corresponde decidir so-
bre la forma de ejercitar las facultades de gobierno y administracién in-
herentes al mismo, sin gue anteriores opciones sean condicionamientos
definitivos ya que una reforma de la organizacién se ampara en las fun-

(7} El articulo 60 prevé: “'La fundacién asi clasificada serd confiada por el Ministro
de la Gobernacién a las Autoridades, Corporaciones o particuiares que deban ejercer su
patronazgo y administracidén con arreglo a los titulos respectivos y a las leyes”.
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ciones propias del patronazgo que, por su caracter constituyente, son in-
delegables a! drganc de gestién que pudiera existir el cual, por tante, no
puede condicionar, y menos impedir, la decisién del titular aunque im-
plique la supresién del mismo.

[1I. LA CARTA FUNDACIONAL

La regulacién originaria de las fundaciones antiguas es frecuente-
mente muy precaria, de forma que sus reglas son insuficientes para pre-
ver los procedimientos de gobierno. Para completar esas prescripciones,
absolutamente breves, se dictaron disposicicnes que, con la denomina-
¢ién de reglamentarias, constituian un auténtico complemento estatuta-
rio, en orden a cumplimentar las exigencias que la legislacion de benefi-
cencia o sobre fundaciones establecen en orden a la Carta fundacional
o documentos constitutivos. Debemos advertir, ademas, que la regula-
cién, confusa en ocasiones, de estas instituciones en 1a legislacidn del si-
glo pasado estd lejos del mayor perfeccionamiente de algunas regulacio-
nes sectoriales o generales recientes, pero, en cualquier caso se constatd
también entonces la necesidad de una ordenacidn precisa de los aspectos
orgéanicos y de funcionamiento de las fundaciones.

En este orden de consideraciones, puede citarse un R. Decreto de
6 de julio de 1853, que debe estimarse derogado, que al establecer los
requisitos para la clasificacion de los establecimientos, como hecho a pro-
bar, indicaba, entre otros, “‘Que su direccidn y administracién estdn con-
fiadas a Corporaciones autorizadas por el Gobierno al efecto o a patro-
nos designados por el fundador. Se considera autorizada por el Gobier-
no una Corporacion siempre que tenga a su favor el reconocimiento del
mismo o el tacito consentimiento de su ejercicio inmemorial; v se repu-
tardn patronos designados los que hayan sucedido con arreglo a las fun-
daciones 0 apoyen su derecho en la posesion inmemeorial™. Asimismo,
la Instruccién de 1899, adn vigente, por lo que se refiere a las fundacio-
nes benéfico-asistenciales, en su articule 55 establecia que en los expe-
dientes de clasificacién debian constar necesariamente, entre otras pres-
cripciones: **3° Sus fundadores y las personas que ejerzan su patronaz-
go v administracion’’; y el articulo 7, al regular ¢l protectorado, atribuia
al Ministro de la Gobernacidn, entre otras facultades, “‘la de modificar-
las (las Fundaciones) en armonia con las nuevas conveniencias sociales
y suplir, por medio de acuerdos y nombramientos absolutamente nece-
sarios para el orden regular de las instituciones las evidentes omisiones
de los fundadores y... Aprobar los reglamentos que las Juntas de... Pa-
tronos deberédn formar para su régimen interior”. El R. Decreto de 27
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de septiembre de 1912 y la Instruccién de 24 de julio de 1913, en relacién
con las fundaciones benéfico-docentes, contienen normas similares.

A la vista de estos preceptos es patente la necesidad de completar,
en su caso, la brevedad o insuficiencia de los antiguos titulos fundacio-
nales por lo que se refiere a elementos como son la composicidn de los
drganos de gobierno y el funcionamiento de la institucién que, de he-
cho, son elementos imprescindibles para el cumplimiento de 1a veluntad
fundacional y la consecucion de los fines de interés piblico, otorgdndo-
se a dichas normativas un valor o cardcter estatutario.

Cen una regulacidn téenicamente mucho mas ajustada, las disposi-
clones més recientes confirman este planteamiento. Asi, el Decreto de
21 de julio de 1972 que contiene ef Reglamento de Fundaciones Cultura-
les Privadas vy Entidades andlogas, al regular en su articulo 6° la Carta
Fundacional, que es el instrumento constitutivo de la Fundacién que de-
be ser objeto de inscripcion en el correspondiente Registro pablico, esta-
blece el contenido minimo de los Estatutos que han de comprender lgs
aspectos organicos y las directrices para la realizacion de la voluntad fun-
dacional {(8). Por otra parte, la Ley de Fundaciones Privadas Catalanas,
en su articulo 9, regula el contenide de los Estatutos, que forman parte
de la carta fundacional que debe inscribirse en el Registro de Fundacio-
nes y prevé, entre otros extremos, aspectos similares (9).

Las indicaciones son expresivas de una orientacién que de forma més
o menos explicita se encuentra en el ordenamiento vigente. Asi se puede
constatar, por una parte, que los documentos constitutivos de una fun-
dacion deben contemplar determinados extremos; por otra, que la legis-
lacion menos reciente prevé la posibilidad de completar tales elementos
fundamentales a través de normativas complementarias a fin de hacer

(8} Concretamente, los numeros 4 y 5 del articule 7 del Decreto de 21 de julio de 1972
disponen textualmente:

“'4, Las replas para la aplicacién de las rentas al objeto fundacional y para la determi-
nacién de los beneficios.

5. El organo gue tenga a su cargo la representacién y gobierno de la Fundacidn y Jos
dernds dreganos de la Institucion en su caso, con expresidn de su composicién, las reglas
para la designacién de sus miembros, sus atribuciones y 12 forma de deliberar y adoptar
sus acuerdos’™.

{9} Los apartados d) y e} de ia Ley catalana disponen:

“'dy Las reglas basicas para la aplicacién de los recursos a las finalidades fundaciona-
les y para la determinacién de los beneficiarios.

€} La regulacidn del patronato, érgano de gobierno de Ia fundacién, expresar su com-
posicién, su forma de designacion y de renovacién de los patronos, las facultades que asu-
mirdn y la forma de deliberar y de formar acuerdos’™.
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frente a la situacion documental efectiva de las fundaciones antiguas.

IV. EL ALCANCE DE LAS FACULTADES DEL PROTECTORADO

Al plantear el tema del alcance de las funciones del protectorado,
debemos circunscribirlo, en este apartado, a las modificaciones de la com-
posicion de los 6rganos de gobierno v, en general, a la alteracién y susti-
tucién de las disposiciones complementarias del documento originario,
y a la “‘intensidad’’ de su intervencion en orden a vigilar o tutelar dicha
modificacién. No se examina, pues, en este momento la extension de las
facultades del protectorado, sino \inicamente se considera si existe en es-
te caso, v la medida o profundidad de la intervencidn del protectorado.

En la resolucion de esta cuestion serd necesario advertir que nos en-
contramos actualmente en un momento transitorio. En primer lugar, las
competencias sobre fundaciones y la titularidad del protectorado estdn
en proceso de ser ejercidas por algunas Comunidades Autdnomas, fina-
lizando la vigilancia de la Administracion estatal. Este aspecto serd ob-
jeto de especial consideracion en el siguiente epigrafe. La transitoriedad
de la situacién actual se refleja también en la regulacién aplicable, ya
que, por ejemplo, el Parlamento de Catalufia, como ya se ha dicho, ha
aprobado una ley de fundaciones privadas. Por estos motivos parece con-
veniente examinar la intervencién del Protectorado y su alcance, en un
sentido amplio, contemplando ¢l tema a la luz de las distintas normas
vigentes.

De 1a Instruccién de 1899, tanto en funcién de los requisitos docu-
mentales del expediente de clasificacion como de las facultades previstas
en el articulo 7 -—al que hemos aludido en ¢l epigrafe anterior— puede
deducirse que la modificacién de la regulacion de los aspectos orgdnicos
debe ser sometida al protectorado. La mds reciente reglamentacion esta-
tal en materia de fundaciones prevé también las facultades del Protecto-
rado en orden a la aprobacién de las modificaciones de los Estatutos.
Asi, el articulo 51 del Reglamento de Fundaciones Culturales Privadas
de 21 de julio de 1972, Por otra parte, la Ley de Fundaciones Privadas
Catalanas prevé, en su articulo 10, que las modificaciones del contenido
de los estatutos deben inscribirse en el Registro de Fundaciones de 1a Ge-
neralidad v en su articulo 14 se afirma que **dichos actos no pueden ser
ejecutados sin la aprobacidn del protectorado’. En definitiva, est4 tam-
bién clara en esta regulacion la intervencién del Protectorado.

Asi pues, la primera de las cuestiones planteadas, consistente en si
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la modificacién, alteracidén o sustitucion del régimen orgdnico, aunque
hubiera sido concretado en disposiciones complementarias, debe ser so-
metida a la consideracion del Protectorado, ha de resolverse en sentido
positivo. Una vez que la nueva regulacion, repetimos, efectia funciones
de estatuto, sea adoptada por el titular del patronato, su definitiva apro-
bacion o control corresponde al érgano titular del protectorado.

Establecido este punto debe estudiarse el alcance de la intervencion
del Protectorado. En este sentido, se plantean dos aspectos: tipos de in-
tervencién y, relacionado con ¢llo, régimen juridico de la intervencién,
En la legislacion de beneficencia se calificaba la intervencién del Protec-
torado como aprobacion, ¢ incluso, y de forma indeterminada, como
accién directa o suplencia (10). Ahora bien, las intervenciones del Pro-
tectorado inicamente pueden fundamentarse en la necesidad de cumplir
de la voluntad de los fundadores y en el respeto del interés publico, se-
gin ha sido legalmente explicitado. El articulo 6 del R. Decreto de 14
de mayo de 1899 es elocuente (11). La concepcidn del Protectorado en
el derecho vigente permite indicar dos consecuencias inmediatas, segin
expresion de Morell Ocafia. Por un lado, ‘‘queda sobreentendido que
la voluntad fundacional estd para siempre identificada con una especifi-
ca manifestacion del interés general. Esto es, cumplir la voluntad del fun-
dador es realizar el interés publico...””. Por otro, ‘‘todas las facultades
del protectorado tienden a la actualizacién de un control sobre las facul-
tades del patronazgo a fin de que éste no se separe en sus decisiones de
la voluntad que dio vida a la Fundacion, reflejada en sus Estatutos™ {12).
En consecuencia, la intervencidn del protectorado estd limitada a com-
probar el cumplimiento de esta voluntad y la subsistencia del interés pi-
blico y, 16gicamente, la observancia de la normativa aplicable, sin que
pueda extenderse el pronunciamiento a criterios de oportunidad sobre
la forma de organizar la fundacidn, ni pueda denegarse la aprobacidn
si el provecto respeta tales puntos, Por ello, como se ha dicho del acto
de clasificacion con el que la modificacién del Estatuto estd intimamen-
te ligada, la intervencidn del protectorado es esencialmente reglada y en
cualquier caso es fiscalizable por la Jurisdiccién Contencioso-
administrativa (13). Un examen de la Ley catalana permite establecer con-

(10) Ver a este respecto €l articulo 7.8 y 7.2 de la Instruccion de 1899,

{11} “En las fundaciones benéficas particulares se respetard siempre la voluntad de
los fundadores...”. )

(12) Morell Ocaiia, ‘'‘Notas sobre ef arcaismo del Derecho de las fundaciones bendfi-
cas"'’, en Revista espafiola de Derecho Administrative, 1978, p. 165, Sobre el mismo tema,’
Sainz Moreno, “Fundaciones bendficas: algunas consideraciones sabre la intervencion del
protectorado y la voluntad del fundador’, en la misma revista, 1979, n. 23, p. 651 y ss.

(13) Garrido Falla, “'La gccidn administrativa sobre la beneficencia privada y en espe-
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clusiones similares, poniéndose énfasis en el cardcter reglado de la inter-
vencion del protectorado a través de la técnica de la inscripcidn en el re-
gistro piblico. Asi, el segundo parrafo del articule 10 prevé que la ins-
cripeion tanto la inicial como las sucesivas de los estatutos “‘unicamente
puede ser denegada si los documentos no se ajustan a las disposiciones
de esta Ley’’. Esta Ley sefizla, por otra parte, unas pautas sobre la com-
posicidn de los érganos de gobierno (art. 11) v consagra también el prin-
cipio de que los patrones tendrin que justificar ‘‘la necesidad ¢ la con-
veniencia, teniendo siempre en cuenta la voluntad fundacional expresa
o presumible’” (art. 14).

Las consideraciones anteriores nos permiten congluir que un pro-
vecto de modificacién del régimen orgdnico de una fundacién debe so-
meterse siempre al definitivo pronunciamiento del protectorade, que en
la legislacién actualmente vigente adopta la forma de aprobacién. Esta
intervencién del protectorado debe limitarse a constatar la funcionali-
dad de la modificacién en orden al cumplimiento de la voluntad del fun-
dador v ¢l respeto de la legislacidn vigente, sin poder entrar en cuestio-
nes de oportunidad ni denegar la aprobacién si los anteriores extremos
estan cumplimentados. La decisién expresa o tacita del Protectorado es
recurrible ante los Tribunales Contencioso-administrativos.

V. EL ORCGANQ TITULAR DEL PROTECTORADO

El actual momento de transicién desde un ordenamiento unitario
centralista hacia un sistema de autonomias obliga a considerar cual es
la administracién que ostenta la titularidad del protectorado de las fun-
daciones.

El Protectorade de las Fundaciones de beneficencia particular ha
estado a cargo de la Administracién del Estado desde la Ley de 11 de
mayo de 1842, El articulo 1 del Real Decreto de 14 de marzo de 1899
confirma el gjercicio del protectorado a través del Ministerio de la Go-
bernacién, cuyas funciones estan reguladas en el articulo 7° de la Ins-
truccion de 1899, mientras que en el articulo 8 se establecen las funcio-
nes de la correspondiente Direccién General vy los articulos 10 y siguien-
tes las de las Juntas Provinciales v los articulos 16 v siguientes las de las
Juntas Municipales. Hasta la creacion del Ministerio de Sanidad conti-
nu¢ a cargo del Ministerio de la Gobernacién el protectorado de las fun-
daciones benéficas asistenciales, mientras por R. Decreto de 29 de julio
de 1911 se atribuyé el ejercicio del protectorado de las fundaciones
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benéfico-docentes al Ministerio de Instruccién Piblica, hoy de Educa-
cion y Ciencia.-

En determinadas Comunidades Auténomas con la entrada en vigor
de! Estatuto de Autonomia ha resultado alterado el esquema de compe-
tencias en materia de fundaciones. En el supuesto que ostenten la potes-
tad legislativa, las Comunidades podrdn innovar €l ordenamiento exis-
tente con normas con rango de ley y sustituir las normas estatales
—como asi se ha hecho con la citada Ley de Fundaciones privadas en
Catalufia— y la Administracién auténoma podrd ejercer las funciones
de protectorado, siempre respecto de fundaciones que ejerzan principal-
mente sus actividades en el respectivo territorio comunitario, o con otras
peculiaridades que se deducen de las diversas clausulas estatutarias. En
el caso de que las competencias autondmicas sean de caricter ejecutivo,
la Comunidad Auténoma podrd desarrollar las facultades propias del
Protectorado de acuerdo con las condiciones y régimen fijados por las
leves y reglamentaciones estatales.

Ahora bien, para establecer cual es actualmente el drgano titular del
protectorado de las fundaciones gue llevan a cabo sus funciones princi-
palmente en una comunidad con competencia exclusiva en esta materia,
es necesario aclarar dos cuestiones: posibilidad de ejercer el protectora-
do, aunque el Parlamento auténomo no haya legislado; traspaso de los
servicios inherentes a las competencias para la efectividad de las mismas.
Este tiltimo aspecto es asimismo significativo para las Comunidades que
ostentan tan sélo facultades ejecutivas en este campo.

Con respecto al primer punto, puede afirmarse que el ejercicio de
la “‘funcién ejecutiva e inspeccidn’’ por parte de la Administracion auté-
noma no estd ligado a una previa utilizacién de las potestades legislativa
y reglamentaria por la Comunidad Autdénoma. El articulo 149.3 de fa
Constitucidn y las prescripciones de los propios estatutos, entre ellos el
articulo 26 del Estatuto de Cataluiia, sefialan de forma expresa el valor
supletorio del derecho estatal v por ello, mientras no existan leyes y re-
glamentos auténomos en la materia, el ejercicio del protectorado se efec-
tuard de acuerdo con lo previsto en el ordenamiento estatal, situacién
transitoria que ha quedado expresamente contemplada asimismo en di-
versos Estatutos. Citamos, a titulo de ejemplo, la Disposicién Transito-
ria Segunda del Estatuto de Cataluiia que prevé de forma explicita que
“‘Mientras las Cortes Generales no elaboren las Leyes a las que este Es-
tatuto se refiere y el Parlamento de Catalufta legisle sobre las materias
de su compelencia, continuardn en vigor las actuales Leyes y disposicio-
nes del Estado que se refieren a dichas materias, sin perjuicio de que su
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desarrollo legislativo, en su caso, y su ejecucion, se lleve a cabo por la
Generalidad en los supuestos asi previstos en este Estatuto’’, En conse-
cuencia, la falta de legislacion o reglamentacion por parte de la Comuni-
dad Auténoma no impediria a dicha institucién llevar a cabo las funcio-
nes ejecutivas en las materias de su competencia. Dado que el protecto-
rado se sitiia en el nivel de las funciones ¢jecutivas, no hay duda de que
la correlativa competencia corresponde desde la vigencia del Estatuto,
en principio, a la Comunidad Auténoma {14).

Debe estudiarse ahora la segunda cuestién antes mencionada, gue
nos permitird aclarar la precaucion con que se ha formulado esta dltima
conclusion. El Estatuto otorga de forma definitiva a la Comunidad Auté-
noma las competencias que enumera y con €l régimen que en cada caso
prevé. No obstante, el ejercicio de dichas competencias, cuando supone
el ejercicio de funciones administrativas, puede gquedar condicionado al
traspaso de los servicios correspondientes {15). Como es sabido, los di-
versos Estatutos de Autonomia regulan el procedimiento de traspaso cum-
pliendo la previsién del articulo 147 de la Constitucidon. Mientras no se
efectie el traspaso de los servicios inherentes a la competencia en mate-
ria de fundaciones o, con las matizaciones que seftalamos inmediatamente,
se dicte una ley comunitaria de fundaciones en ¢l supuesto de las Comu-
nidades que ostentan potestad legislativa en esta materia, el protectora-
do de las funciones continua en manos de la Administracién del Estado.
Si se produce el traspaso, sin que se haya promulgado la ley comunita-
ria, los servicios de la Administracién auténoma ejerceran el protectora-
do de acuerdo con la ley estatal. De hecho, y para citar un ejemplo, va
se han transferido a la Generalidad de Catalufia 1as funciones y servicios

‘cial sobre las Fundaciones de este cardeter’”, en Centenario de la Ley del Notariado 1V.
Madrid, 1963, p. 379 y ss.

(14} Este ha sido también criterio sentado por la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional a partir de la sentencia de 28 de julio de 1981.

{15} E! Tribunal Constitucional ha tenido ocasién de puntualizar estos extremos en
una sentencia de 7 de abril de 1983, **Ha de entenderse que la titularidad de las competen-
cias corresponde a la Comunidad Auténoma por obra de la Ley Orgdnica por medio de
la cual se aprobd ef Estatuto de Autonomia. Séle en las situaciones de lo que se llamé
“preautonemia’ las competencias se adquirieron por medio de traspasos y esta modali-
dad puede todavia hoy funcionar respecto de aquetlas competencias que en el Estatuto no
hayan side mencionadas. Habrd que concluir entonces que no es posible, en puridad, trans-
ferir las competencias que correspoaden ya en virtud def Estatuto. Si corresponden en vir-
tud de éste, ope legis o ipso iure, como suele decirse, mal se pueden transferir... Si no hay
genuina transferencia de competencias cuando la titularidad de éstas ha sido atribuida por
los Estatutos, es obvio que tampoco es posible hablar de una transferencia del ejercicio
de las competencias y que hay que hablar simplemente de transferencias de los medios per-
sonales y materiales necesarios para tal ejercicio™.
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correspondientes. La operacién se realizé de forma separada segiin se
tratara de las fundaciones docentes o de las benéfico-asistenciales (16).
En el supuesto de que sin que se haya efectuado el traspaso de servicios
un Parlamento auténomo promulgue una Ley de Fundaciones la situa-
cidn seria bastante compleja; sin embargo, en virtud del principio de je-
rarquia normativa y de legalidad, y en consideracién a los dmbitos cons-
titucionales de las competencias y Ia forma de atribucién de las mismas,
parece que la Comunidad Auténoma podria empezar a ejercer, de acuerdo
con la nueva legislacién autondmica, aunque con una duplicacién, los
servicios de protectorado, si bien podrian plantearse conflictos con la ad-
ministracion estatal si ésta no cesara en el ejercicio de las funciones e
incluso habria dificultades relacionadas con los antecedentes y documen-

tacion, ,

(16} Por R. Decreto 1966/1982, de 30 de julic, se aprobd e acuerdo de traspaso de
los servicios estatales en materia de fundaciones docentes.

El R. Decreto 2020/1983, de 29 de junio, aprobé e acuerdo de la Comisidn Mixta
de transferencias sobre servicios en materia de fundaciones benéfico-asistenciales. En €}
mismo, adem4s de ia entrega de documentos se previé el libramiento de las cantidades en
metalico que custodiaban los servicios del Ministeric de Trabajo y Seguridad Social.
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Probablemente tras las realidades que encierran los dos nombres que
titulan estas lineas se encuentran algunas de las ctaves bdsicas para com-
prender algunos de los fendmenos histéricos que mas han incidido en
la presente configuracidon de Espafia; pienso que de una recta compren-
sién del modo en que se han relacionado tales realidades a lo largo de
la historia y del modo en que posibles enfrentamientos de los mismos
con la “*sociedad civil”’ han sido resueltos dependerd, en ultimo extre-
mo, la posibilidad real de gue nuestro pais s¢ pueda situar, de una vez
por todas, en el lugar que le corresponde en el tiempo y en el espacio.

Pero si pretendemos referirnos a la relacion entre el Ejército y la
Religién en la actualidad espaiiola, a la luz de los principios constitucio-
nales que deben de guiar aquellas relaciones, 1o primero que debe hacer-
se es plantear las cosas de otro modo: ya no se debe hablar de Religion
v Ejército sino, antes bien, de liberiad religiosa y Fuerzas Armadas; y

‘es gue, en mi opinidn, el cauce escogido por el ordenamiento juridico
espaiiol vigente para referirse a lo religioso no es otro que el de la liber-
tad religiosa. Para algunos, la relacidén entre esas dos realidades no ofre-
cerd dificultades: partiendo de la base de que el poder militar debe estar
subordinado al poder politico ¥ que éste debe ser independiente del reli-
gioso, no cabe llegar a conclusion diversa de la de situar a la Religion
y al Ejército como realidades separadas. No obstante lo anterior, me pa-
rece que las cosas no son tan sencillas, no entraré ahora a valorar cuales
puedan ser las razones de que las cosas no sean asi —tal vez ocurra gue
las premisas de partida no son absolutamente correctas—, pero el hecho

(*) Versién parcial de la conferencia dictada en la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Palma de Mallorca, con el titulo “‘Las Fuerzas Armadas v la libertad religiosa’',
el dia 7 de marzo de 1984,

Cuadernos de Ia Facultad de Derecho, 7 (PALMA DE MALLORCA 1984).
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cierto es que, en Espafia, hoy, se hace necesario todavia hablar de liber-
tad religiosa y Fuerzas Armadas,

Tres grandes blogues de cuestiones deben ser analizadas en esa rela-
cién: 1°, La posibilidad de que por razones estrictamente religiosas al-
gunos subditos del ordenamiento reciban un trato especial, que puede
llegar a la exencién de determinadas obligaciones militares; 2°, La posi-
bilidad de que en el ambito de la vida militar se realicen determinadas
actividades que sean contrarias a la libertad religiosa; y, 3°, El hecho
de que la situacidn de especial sujecion a la gue obliga la disciplina mili-
tar, haga necesario €l que el Estado adopte una solucidn de especial pro-
teccion para los sometidos a esa disciplina gue les permita cumplir con
sus obligaciones religiosas. De otro odo dicho: 1°, Objecién de concien-
cia al servicio militar y exencion del mismo a clérigos y religiosos; 2°,
Obligatoriedad de realizar determinados actos contrarios a la propia creen-
cia religiosa; y, 3°, Asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas.

Aungue el resultado material que s¢ alcanza es el mismo, el hecho
cierte es que las razones de la objecion de conciencia al servicio militar
v la exencidn del servicio militar a clérigos y religiosos tienen un origen
muy distinto, por lo cual parece necesario realizar un tratamiento sepa-
rado de ambas cuestiones.

La exencién del servicio militar de clérigos y religiosos pienso gue
no puede recibir otro nombre, en un Estado de Derecho, que el de privi-
legio, pues de eso se trata el que como consecuencia de un especial sfatus
juridico personal, un stbdito del ordenamiento se vea favorecido por ¢l
ordenamiento con respecto a otros ciudadanos y, en consecuencia, pare-
ce que desde Ia Revolucion francesa el inico camino a seguir ante tales
situaciones es ¢l de la pura y simple supresion. Aunqgue el actual sistema
de Derecho eclesidstico espaiiol en ese punto ha sido modificado muy
notablemente con respecto al delineado por las Leyes Fundamentales y
el Concordato de 1953, parece, sin embargo, que subsisten algunos resi-
duos de tal sistema de privilegios. Al margen de situaciones de derecho
transitorio, sélo establece nuestro ordenamiento un caso de absoluta exen-
cién del servicio militar por estos motivos, tal caso es €l previsto en el
articulo VI del Acuerdo entre ¢l Estado Espaiiol y la Santa Sede sobre
la asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas y Servicio militar de cléri-
gos y religiosos, en virtud del cual “‘se exceptuan del cumplimiento de
las obligaciones militares, en toda circunstancia, los Obispos y asimila-
dos en derecho’’; aunque se trata, evidentemente, de un privilegio, me
parece que afectari a tan contados casos que resulta innecesario el ex-
tenderse en el mismo. Pero junto a la exencion absoluta prevista en el
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articulo VI del Acuerdo, el nitmero V regula algunos supuestos en cierto
modo analogos: | - Posibilidad de concesién de prorrogas por estudios,
aplicando la legislacion general al respecto, a aquelles seminaristas que
las soliciten; 2 - “*A los que va sean presbiteros se les podra encomendar
funciones especificas de su ministerio” {punto 2}; 3 - En el supuesto de
que no se aplique 1a anterior férmula y también en el caso de didconos
y religiosos “‘se les asignardn misiones que ne sean incompatibles con
su estado de conformidad con el Derecho Candnico™ (punto 3)y 4 - La
posibilidad de sustituir Ia prestacion del servicio militar por labores de
apostolado en territorio de misiones o como capellanes de emigrantes,
durante un minimo de tres afios, y siempre que esté previsto legalmente
la existencia de una prestacion social sustitutoria del servicio militar.

8i nada parecia necesario comentar acerca del articulo VI, tal vez
si resulte necesario detenernos minimamente en ¢l V. En cuanto a la pré-
rroga por estudios, y en la medida en que debe adaptarse a la legislacién
general sobre la materia, creo que no cabe hablar de privilegios, y todo
¢l tema se centraria en ¢l reconocimiento que las autoridades competen-
tes otorguen a esos estudios; si se confiere a tales estudios una validez
oficial, parece ser la solucién adecuada. En cuanto a lo previsto en el
punto 2 del articulo V creo que su andlisis debe ser diferide para £l mo-
mento en que corresponda referirse a la asistencia religiosa, pues es pro-
bable que apoydndose en ¢sa norma concordada se encuentren las solu-
ciones mas adecuadas para solventar los problemas que pretende resol-
ver la asistencia religiosa. Tras su aparente escasa importancia piensc que
¢l punto 3 del referido articulo encierra algunos problemas que pueden
ser de extraordinaria gravedad; las habituales cautelas del Estado a la
hora de pactar con la Santa Sede en este punto se desvanecen; el ordena-
miento espafiol realiza en este punto una remision absolutamente nitida
al ordenamiento candnico, es el Derecho de la Iglesia quien tiene que
determinar cuales sean *‘las misiones que no sean incompatibles con’’
la condicién de clérigo o religioso, y de esa determinacidn se seguirg el
comprormiso por parte del Estado de eximirlos del cumplimiento de las
mismas, lo cual en ultimo extremo puede suponer el vaciar absolutamente
de contenido la afirmacién con la que se abre el repetido articulo V: **Los
clérigos y religiosos estdn sujetos a las disposiciones generales de la Ley
sobre el Servicio Militar”’.

En cuanto al punto 4 del articule objeto de nuestra atencidon nos
encontramos, ung vez ms, con un modo de legislar que se esta haciendo
demasiado habitual en los ultimos tiempos en Espafia. Obviamente en
el referido precepto se estd pensando en la inmediata existencia de una
regulacion juridica de la objecién de conciencia, se presume que esa ley
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reguladora de la objecion de conciencia preveer4 Ia posibilidad de susti-
tuir la prestacion del servicio militar por una actividad alternativa y se
parte también de que tal prestacién sustitutoria tendrd una duracidn su-
perior a la prevista con cardcter general para el cumplimiento det servi-
cio militar; se pretende con este precepto el realizar una especie de fija-
cién aprioristica de una posible causa de objecion. Pienso que son nu-
merosos los extremos de esta norma susceptibles de critica, pero uno es
especialmente grave: se estd pensando en la inmediata promulgacion de
una norma, con unt contenido especifico y, sin embargo, los hechos han
probadoe que la norma imaginada adn no se ha promulgado y, ademads,
nada garantiza que el contenido de la misma sea coincidente con las in-
tenciones de aquellos que redactaron el Acuerdo.

La no promulgacion de la tantas veces anunciada regulacion de la
objecién de conciencia al servicio militar ¢creo que no responde simple-
mente al habitual incumplimiento de los calendarios legislativos por parte
de los sucesivos Gobiernos, sino que es consecuencia de unas evidentes
dificultades de fondo. Fue escasa la discusion provocada por la regula-
cidn constitucional de la objecién de conciencia; el tema no fue estudia-
do con la suficiente cautela y nuestros constituyentes pensaron dnicamente
en una posible objecion de conciencia: la objecién de conciencia a la pres-
tacion del servicio militar obligatorio. No resulta extrafio el olvido de
otras posibles formas de objecion de conciencia, ya que nuestra reciente
historia sélo habia puesto de relieve Ia necesidad de una regulacion de
la objecidn de conciencia a ese respecto y, generalmente, Unicamente por
motivos religiosos. La escasa jurisprudencia sobre la cuestion se centrd,
todo hay que decirlo, pricticamente en la objecién de conciencia al ser-
vicio militar por parte de algunos testigos de Jehovd. Aunque se podria
invocar razones de realismo para explicar ese tratamiento concreto de
la cuestién a nivel constitucional, pienso que no es suficiente justifica-
cién de tan parcial tratamiento. La objecidén de conciencia no es patri-
monio exclusivo de los creyentes de una u otra religién y, desde luego,
cabe plantear esa objecidn a temas muy diversos. Sin pretender ahora
entrar en tan complejo mundo como es el de la conciencia individual,
creo que ese fendmeno sélo puede ser rectamente entendido si se com-
prende que no se trata de un derecho que surja como consecuencia de
su reconocimiento por parte del ordenamiento, sino que se trata, y es
mucho més importante, de una decision del individuo de hacer primar
sus propias creencias sobre el mandato legislativo: tan objetor de con-
ciencia es el cindadano que en lugar de realizar el servicio militar se dedi-
ca a realizar actividades asitenciales porque asi lo permite el ordenamiento,
come lo era el creyente de una determinada confesidn que sufria marti-
rio por no aceptar alguno de los mandatos impuestos por el ordenamiento
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en contra de sus creencias; lo Unico que ocurre ¢s que si el ordenamiento
estatal regulase en toda su amplitud la objecitn de conciencia, si el Esta-
do permitiese que el individuo actuase en todo caso de conformidad a
sus creencias, nos encontrariamos con la quiebra de la idea de Estado
¥ su consecuente desaparicién. Ahora bien, €l que el legislador no puede
reconocer el derecho de objecidén de conciencia en toda su amplitud no
significa que no pueda comprender que todas las formas de objecion de
conciencia responden a un mismo modo de actuar y, en consecuencia,
que siendo su origen comun, todas las objeciones de conciencia deban
recibir un tratamiento legislativo unitario. Nada puede decirse de la re-
gulacién ordinaria del derecho a la objecidn de conciencia en nuestro pais,
sencillamente porque no hay una norma ¢specifica sobre la cuestién, aun-
que todo parece apuntar que nuestro legislader ha optado por la formu-
la de regular de modo separado las diversas manifestaciones de la obje-
cion de conciencia (al servicio militar, a la practica de un aborto, ete.),
introduciéndose asi el riesgo de un trato diverso a situaciones que tienen
un mismo origen.

El segundo gran bloque de cuestiones que aqui corresponde anali-
zar, siquiera sea de un modo muy somero, es el que en el dmbito de la
vida militar se obligue a los componentes de las mismas a realizar activi-
dades contrarias a sus creencias religiosas. En el 4mbito de! derecho com-
parado el tema ha tendido a centrarse en torne a la exigencia de un jura-
mento, y parece que a ial cuestion ha atendido suficientemente nuestro
legislador; no concluye en este punto los problemas y son numerosos los
hechos simplemente anecddticos o, en algunas ocasiones, extraordina-
riamente graves que trascienden a la opinidén piblica. Parece que la dis-
ciplina militar obliga, en algunas ocasiones, a anteponer el respeto a esa
disciplina frente a las propias creencias; sin duda eso debe ser asi como
regla general, pero no resulta dificil imaginar supuestos en los que pare-
ce que el respeto de la disciplina militar no justifica la falta de respeto
a una determinada opcion personal; parece que no ha sido absolutamen-
te infrecuente el que, por ejemplo, se obligue a algunos soldados a asis-
tir a actividades cultnales de confesiones religiosas diversas a la propia,
¥ parece que s€ parte de la idea de que todo soldado espaifiol es catélico
salvo que exprese lo contrario (estoy pensando en el cuestionario que tiene
gue cubrir, como primer contacto con las Fuerzas Armadas, todo varon
espafiol en su Ayuntamiento al llegar a una determinada edad, en el que
se le pregunta cudl es la religién que profesa y, parece, no es del todo
infrecuente que el funcionamiento encargado de atender a esa tarea cu-
bra el referido impreso indicando, sin preguntar, que la religion del fu-
turo soldado es la catélica) lo cual es, cuando menos, una expresa viola-
cidn de lo preceptuado en el articulo 16-2 de nuestra Constitucidon. Sin
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embargo entrar en ¢l analisis de tales supuestos ¢s imposible para quien
esto escribe, y ello al menos por un doble motivo: 1° Para la realizacién
de ese estudio habria que acudir a técnicas estaditicas y socioldgicas que,
ciertamente, estoy muy lejos de dominar, 2° Los datos deberfan prove-
nir de la propia institucion militar, y piensc que esos datos no son abso-
lutamente fiables (un sélo ejemplo bastard para demostrar que mis sos-
pechas no son absolutamente infundadas: en un reciente nimero de una
revista militar se hacia piblica una encuesta realizada entre cuatro mil
soldados espafiocles a propdsito de sus creencias religiosas, en los resulta-
dos de esa encuesta se llegaba a la conclusion de que més del 80% de
los encuestados se incluian en la categoria *‘catolicos practicantes”; las
frecuentes alusiones del redactor del trabajo al articulo 16-2 de la Cons- -
titucién no son prueba suficiente de la bondad de las técnicas estadisti-
cas empleadas; los resultados ebtenidos no son ¢reibles en lo absoluto,
nada tienen que ver con los resultados de otras encuestas realizadas con
cardcter general o sectorial y que ofrecen una ficha técnica adecuada).

Sin perjuicio de la evidente trascendencia de los temas mas arriba
planteados me parece que en un modernc Estado no confesional, que
pretenda inspirarse en principios de libertad, como pretende el espafiol,
el tema de mayor interés desde una perspectiva de tratamiento juridico
de las libertades ptiblicas es el de [a asistencia religiosa a las Fuerzas Ar-
madas.

Lo primero que es menester poner de relieve es que ante el tema de
la asistencia religiosa nos encontramos en una situacién, no muy infre-
cuente por lo demds, de pervivencia de una serie de instituciones de ca-
r4cter originariamente confesional y que hoy se pretenden justificar a la
luz del principio de respeto al derecho fundamental de libertad religiosa
(el proceso no es nuevo; pensemos en el matrimonio. Pienso que en sus
origenes la institucién del matrimonic civil en Europa tiene un marcado
caracter regalista, el paso de los afios hizo que esa institucién marcada-
mente regalista pasase a ser una reivindicacién claramente liberal, que
era sistema que se situaba en las antipodas del regalismo; piénsese ahora
en ¢l matrimonio ¢andnico: en un primer momento nadie discutia en Eure-
pa que ese era el inico matrimonio posible, mds tarde se consideré una
intitucion tipicamente confesional, [a dltima fase es la de reclamar su per-
vivencia en el &mbito del Derecho estatal sobre la base del respeto a la
idea de libertad religiosa}.

Desde los postulados de aquellos que pretenden respetar el pringei-
pio de libertad religiosa ¥ simultdneamente justificar la pervivencia de
la institucion de la asistencia religiosa al razonamiento es sencillo: el ¢iu-
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dadano que est4 integrado en las Fuerzas Armadas {como ¢! que estd in-
ternado en un centro hospitalario o en uno penitenciario) s¢ sita en una
posicién en la que resulta dificil el cumplir con sus propias obligaciones
religiosas, como quiera que el Estado debe proteger 1a libertad religiosa,
a él toca facilitar los instrumentos para que pueda cumplir con sus obli-
gaciones. El razonamiento parece impecable pero creo que ¢s necesario
responder a dos preguntas: 1? ;Son los militares —y los internados en
centros penitenciarios y hospitalarios— los tniceos ciudadanos con difi-
cultades para cumplir con sus obligaciones religiosas?, 2% ;Existe real-
mente esa dificultad?

La asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas en nuestro pais se ha
articulado a lo largo de su historia de un modo muy concreto: asistencia
religiosa dnicamente para los catdlicos mediante la adscripcion personal
de los componentes de las Fuerzas Armadas catédlicos a un parroco-militar
y a un Obispo-militar. Las Reales Ordenanzas del Ejército de Tierra que
entraron en vigor el pasado 1? de enero parece que pretenden ampliar
¢l sistema a otras confesiones religiosas, con férmulas no muy precisas
y en cuya descripcion no cabe entrar ahora. Parece pues que el problema
de la asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas esta resuelto para los ca-
télicos y estard resuelto para otras confesiones religiosas; pero las dos
preguntas planteadas quedan sin responder.

Que en una situacién de guerra la posibilidad de que un soldade que
esté en el frente de batalla atienda a sus obligaciones religiosas se dificul-
ta extraordinariamente es algo que nadie discute, naturalmente si es dis-
cutible el modo en que se preste la asistencia religiosa {vo personalmente
me inclinaria por hacer un uso racional del punto 3 del articulo V del
Acuerdo antes citado, amplidndolo para las confesiones religiosas dis-
tintas de la catdlica), pero ;puede admitirse que exista una real dificul-
tad de cumplimiento de Ias obligaciones religiosas de un militar en tiem-
pe de paz, que trabaje en unas oficinas militares situadas en una gran
ciudad espafiola vy cuyo horario de trabajo no difiera sustancialmente con
respecto al de otros funcionarios del Estado y que, desde luego, es mu-
cho menos estricto vy prolongado que el de otros muchos ciudadanos?,
ipara el militar de nuestro ejemplo, suponiendo que sea catdlico, no es
acaso perfectamente posible el acudir a las actividades culturales y pas-
torales organizadas por la Iglesia catélica apoyandose en su completa —y
suficiente, creo yo, para todo catdlico espafiol— organizacién territo-
rial?, ;no son acaso mayores las dificultades que tendrian algunos cato-
licos que prestan sus servicios como diplomaticos, o que habitan en zo-
nas despobladas?, ;no le bastaria al militar de nuestro e¢jemplo, y a mi-
llares de componentes de las Fuerzas Armadas, con disfrutar del sufi-
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clente tiempo libre para poder cumplir con sus obligaciones religiosas?
Una ltima pregunta para concluir: ; No serd acaso exigible, en el tipo
de Estado que pretende configurar la Constitucién espafiola de 1978, que
se proceda a revisar algunos conceptos como el de disciplina militar si
€S que por esa via se resuelven complejos problemas que exigen de costo-
sas y complejas soluciones como es el de mantener una estructura esta-
ble y permanente, imbricada en las Fuerzas Armadas, para atender a fun-
ciones puramente asistenciales y en lo absoluto militares?
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1. En nuestro Ordenamiento se reguld por vez primera el ejercicio de la acti-
vidad aseguradora en la ley de 14 de mayo de 1908, que, con su Reglamento de
2 de febrero de 1912 y algunas disposiciones complementarias, implantd, frente
a los principios del liberalismo econdmice propios de la época, un sistema mar-
cadamente intervencionista que, tutelando de modo efectivo los intereses de los
asegurados, confirié¢ al Seguro el prestigio necesario para su desarrollo (1).

Cast medio sigle después se promulga la Ley de Ordenacidn de los Seguros
Privados de 16 de diciembre de 1954, hoy vigente (2}, cuya deficiencia técnica
e inadecuacion a las exigencias del mercado de seguros, entre otras causas, impi-
dieron su desarrollo reglamentario, intentado en 1957 y 1959, lo que comporté
la pervivencia del Reglamento de 1912 y numerosas disposiciones no derogadas
por la ley de 1954. Ello, unide 2 la normativa complementaria dictada desde esa
fecha para atender a necesidades concretas del sector, did lugar a una situacidn
legisiativa andmala, compleja e insuficiente, incapaz, en todo caso, de resolver
satisfactoriamente las muiltiples y variadas cuestiones derivadas de la actividad
aseguradora.

{1} Cfr. Del Cafio Escudero, Fernando, Derecho Espafiol de Seguros, tomo I, "‘Parte
General”, tercera edicién, Madrid, 1983, p. 21.

(2) Vid. un exahustive andlisis de la Ley de 1954 en Sdnchez Calero, Fernando, Curso
de Derecho del Segzuro Privado. vol. 1, Edic. Nauta, Barcelona-Bilbao, 1961.

Cuadernos de In Favultad de Derecho, 7 (PALMA DE MALLORCA 1084},
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El primer intento de reforma tiene lugar en 1967, cuando se elabora un An-
teproyecto de Ley de Ordenacién del Mercado de Seguros que, sin derogar ex-
presamente la ley de 1934, introducia un sistema ain mas intervencionista que
el vigente. El texto contd con la frontal oposicién de los aseguradores e, infor-
mado por la Junta Consultiva, no llegd a pasar a examen del Gobierno (3).

En la década de los setenta se acentua el proceso de reforma, cuya urgencia
en relacién a todo el Derecho de Seguros es advertida por la doctrina (4).

Fruto de continuados trabajos, faltos a veces de 1a necesaria coordinacion,
por diversas Comisiones, se elaboran sendos Anteproyectos en 1972 y 1975, En
¢l fracaso del primero fue determinante la inclusién en su texto de la normativa
reguladora de! contrato de seguro que motivé ta oposicidn del Ministerio de Jus-
ticia por entender que, con ello, la Direccidn General de Seguros y el Ministerio
de Hacienda invadian competencias de la Comisién General de Codificacion (5).

El Anteproyecto de 1975 marcd, por su parte, ia orientacién normativa del
Proyecto de Ley de Ordenacién y Fomentoe de los Seguros Privados de 30 de abril
de 1977 (6). Este texto, que contiene ya una regulacién de la actividad asegura-
dora satisfactoria en su conjunto, si bien no llegé a ser examinado en Comisién
per iz disolucién de las Cortes, supone la base sobre la que se elaborarian los
trabajos posteriores,

Con el fracaso del Proyecto de 1977 se inicia una etapa en la que, al margen
de los trabajos prelegislativos, se va a operar la denominada reforma ‘‘sin ley”’
(?) o silenciosa (8), constitutiva de una profunda actualizacion, en materias basi-
cas, de la normativa de contrel. En esta linea, de dudosa legalidad, estd el Real
Decreto 478/1978, de 2 de marzo (BOE n® 66}, que, modificando el articulo 28
del Reglamento de 1912, introduce en nuestro Derecho el margen de solvencia.

No obstante, la provisionalidad de esta disposicion y la voluntad de afron-
tar decididamente la reforma se patentizan en la Orden de 17 de julio de 1978

(3) Vid. Guerrero de Castro, Manuel, Reforma de /o Ley de Seguros, *‘Revista Espa-
icla de Seguros™, n® 34 (1983), pp. 135-136.

(4) Cfr., particularmente, los Cologuios sobre Seguros Privados celebrados en Ma-
drid en 1976, Ademds de las actas, vid. un resumen del contenide de las distintas interven-
ciones en el discurso de clausura de Joaquin Garrigues, “'Revista Espaiiola de Seguros'”,
n® 5 (1976), pp. 7-17, asi como la resefia de Frangisco Javier Tirado Sudrez, en “*Revista
de Derecho Mercantil'’, n® 140-141 (1976), pp. 371-373.

(5) Cfr. Guerrerp de Castro, Manuel, Reforma de fa Ley de Seguros, ¢it., p. 137,

(6) Boletin Oficial de las Cortes Espafiolas, n® 1571, de 30 de abril de 1977, Sobre
este texto, reproducido en la *'Revista Espafiola de Seguros”, n® 9 {1977), pp. 71-100, vid.
Guerrerp de Castro, Manuel, Reforma de la Ley de Seguros, cit., pp. 137-140.

(7 Cfr. Guerrero de Castro, Manuel, Reforma de in Ley de Seguros, cit., p. 151,

(8) Cfr. Ricote Garrido, Julio, Consideraciones de orden general y juridico en torno
al Prayecto de Ley de Ordenacidn del Seguro Privado, *‘Revista Espaitola de Seguros’',
" n® 35 (1983), p. 375
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(BOE n? 175), por la que se crea una Comision encargada de redactar los princi-
pios basicos de un anteproyecto de Ley de Ordenacidn de los S8eguros Privados.

Durante 1979 y 1980 circulan diversos Anteproyectos (9), entre ellos uno
preparado por el Grupo Socialista del Congreso {10}, que no llegd a tramitarse
porque ¢l Gobierno presento finalmente, en 1981, un Proyecto de Ley de Orde-
nacién y Fomnento del Seguro Privado (11), elaborado sobre la base del texto de
1977 y los principios formulados por la Comisién nombrada en 1978,

Este Proyecto, en cuyo contenide {12) se da abierta acogida al Derecho co-
munitario, no pudo prosperar por la oposicion de un sector de la mayoria parla-
mentaria, ¢consumdndose su caducidad con la disolucién anticipada de las Cor-
tes el 27 de agosto de 1982.

La imperiosa necesidad, sin embargo, de proseguir la adaptaciédn del sector
de seguros a la normativa de la Comunidad Econémica Europea, a la vista de
los acuerdos de principio adoptados el 22 de marzo de 1982, motivé el que una
parte fundamental del Proyecto de 1981 se pusiese en vigor, siguiendo la refor-
ma ‘‘extraparlamentaria’’, por Real Decreto 305171982, de 15 de octubre (BOE
n® 278), sobre margen de solvencia y fondo de garantia de las entidades de segu-
I0s, reaseguro ¥ valores aptos para reservas.

La introduccion del fondo de garantia, con “‘cifras comunitarias’’, que im-
plican de hecho una modificacidén trascendental de la ley de 1954, permite cues-
tionar la validez del Real Decreto con independencia de la valoracion positiva
que, desde una perspectiva técnico-juridica, pueda ofrecer su contenido.

Tras el cambio politico, el Gobierno Socialista, en cumpliriento de su pro-
grama legislativo y consciente de la urgencia de resolver definitivamente la pro-
blemadtica, cada vez mds compleja, del sector asegurador, poniendo fin a la cad-
tica normativa en vigor, elabora, sobre la base de los proyectos anteriores, algu-
nos borradores (13) vy, finalmente, un Anteprovecto que, remitido a las Cortes,
s¢ publica el 21 de septiembre de 1983 como Proyecto de Ley de Ordenacion del
Seguro Privado (14).

(% Vid. los publicados en Riesgo, nums. 287 y 288 (1980), pp. 11-23 y 45-58.

(10) Vid. una precisa referencia a su contenido en Guerrero de Castro, Manuel, Re-
Jforma de ia Ley de Seguros, cit., pp. 141-142;

(11) Beletin Oficial de fas Cortes Generales, Congreso de los Diputados, 1? Legislatu-
ra, Serie A, n° 198-1.

{12) Vid. Angulo Rodriguez, Luis, Ef Seguro privado espafiol ante la CEE: su refor-
ma normativa y su reestructuracion empresarial, *“Revista Espanola de Seguros’’, n® 32
(1982), pp. 571-574.

(13} Vid. el publicado en Riesgo, n® 326 {1983), pp. 16-36.

(14) Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, [1* Legisla-
tura, Serie A, mim. 53-1. Vid., en apretada sintesis, 1a referencia de Jesus Présper Pala-
cios, en “La Ley’, n® 863 (31 enero 1984), pp. 7-8.
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E! Proyecto, que consta de una precisa exposicién de motivos, cuarenta y
tres articulos, divididos en ocho capitulos, siete disposiciones finales, ocho tran-
sitorias, tres adicionales y una derogatoria, si bien, como queda dicho, se basa
en las elaboraciones anteriores, ofrece innovaciones, algunas sustanciales, en re-
facion a los Proyectos de 1977 v 1981,

Al texto se han presentado 312 enmiendas {107 de 1a Coalicién Popular, 68
del Grupo Parlamentario Mixto, 52 del Grupo Socialista, 44 de 1a Minotfa Cata-
lana, 27 del Partide Nacionalista Vasco y 5 del Grupo Parlamentario Centrista,
correspondiendo las 9 restantes a los Diputados Fraile Poujade, Dfaz Fuentes
y Garcfa Agudin), entre [as cuales, la niimero 80, del PNV, lo era a la totalidad.
Esta enmienda, fundada en motivos autondmicos, fue debatida y rechazada en
€l Pleno del Congreso de los Diputados del 2 de noviembre (15}, tras lo cual con-
tinug lz tramitacién del Proyecto en Comisidn.

Dados los términos en que s¢ vienen desarrollando los trabajos en la Comi-
$ién, no se descarta que ¢l texto pase directamente al Senado con lo que la Ley
podria estar promulgada antes de las vacaciones parlamentarias.

2. Examinados los antecedentes del Proyecto y sin pretender un exahustivo
comentario al mismo, que nos llevaria necesariamente al estudio de 1odo su arti-
culado {16}, parece de interés, dado el alcance de la reforma, destacar los crite-
rios que la presiden con especial referencia a algunas de las innovaciones gue
se advierten en la futura regulacion del mercado de seguros v, en concreto, del
contrel de la actividad de las entidades aseguradoras.

a)} Como postulado bésico, el PLOSP pretende conferir al mercado de segu-
ros cardcter unitario tanto en ¢! orden estructural como normativo.

En el primer aspecto, sefiala €l articulo 1 que tiene la consideracién de segu-
ro privado toda operacidn de seguro o previsién, cualquiera que sea ¢l asegura-
do o asegurador, siempre que no forme parte de los sistemas de previsién que
constituven la Seguridad Social obligatoria (17).

Como novedad, en relacién a Provectos anteriores, el de 1983 incluye las
Mutuas de Prevision Social creadas al ampare de la Ley de 6 de diciembre de
1941 {art. 1, 4), que quedan sometidas al mismo control que las restantes entida-
des aseguradoras, ello sin perjuicio de “‘mantener las caracteristicas técnicas y
sociales de tales entidades que sean mds congruentes con su finalidad™,

{13) Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, pp. 3178-3188.

{16) En este sentido, Tirado Sudrez, Francisco Javier, Comentario de urgencia af Pro-
yecto de Ley de Ordenacion del Seguro Privado de 21 de septiemnbre de 1983, “*Revista
CGeneral de Dereche’’, n® 472-473 (1984), pp. 71-94, que comprende, en esta primera parte
del trabajo, un detallado estudio de los quince primeros articulos del Proyecto.

(17} Vid. Zambrana Chico, Francisco, Proyecto de Ley sobre Ordenacidn del Seguro
Privado y Seguridad Social, **Revista Espaficla de Seguros’, n® 35 (1983), pp. 311-321.
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Esta sumision del mutualismo de prevision social a la LOSP (18) resulta ple-
namente justificada por cuanto, desaparecidas en buena medida las circunstan-
cias que motivaron su implantacién, las Mutunas de Prevision Social se han ido
configurando, en muchos casos, como entidades que, en condiciones privilegia-
das, realizan contratos de seguros sin reunir las exigencias minimas del mercado
asegurador.

No obstante, como ha reconocido Sotillo (19}, la forma indiscriminada en
que por €l Proyecto se realiza la sumisién comporta problemas no sdlo constitu-
cionales, al desconocerse la competencia normativa de las Comunidades Autd-
nomas en esta materia, sino también de mercado, al no diferenciarse suficiente-
mente a las Mutuas de Prevision Social de las demds entidades aseguradoras.

Es previsible, por ello, que el tema del mutualismo de prevision social, res-
pecto al cual las enmiendas son numerosas, sea objeto de revisién, buscandose
una férmula con la que, sin excluir este sector de la LOSP, se eviten los inconve-
nientes ofrecidos por la redaccion actual del Proyecto.

Asimismo, quedan sometidos a la LOSP {art. 2, d} los fondos de pensiones
(20), que se contemplan como una forma asegurativa de seguro de vida en su
modalidad de grupo.

En el orden normativo, partiendo de que la Constitucidén prevé como com-
petencia exclusiva del Estado las *‘bases de la ordenacidn del crédito, banca y
seguros” (art. 149, 1, n® 11), mientras a las Comunidades Autdénomas parece
corresponder su desarrollo legislative {arts. 11, 2 Estatuto vasco; 10, 1, 4 Estatu-
to cataldn} y disposiciones de ejecucidn, ef Proyecto pretende establecer con to-
da claridad que la LOSP es bdsica en la materia, que es “*la norma legal dei Esta-
do que garantiza Ia unidad del mercado de seguros y la competencia de la Admi-
nistracidén central en todo el territorio nacional” (21).

Las Comunidades Auténomas, respetando la ordenacidon bésica, pueden dic-
tar normas de desarrollo ¥ ejecucién, si bien su competencia se limita a aguellas
“*entidades de seguro directo que tengan su demarcacion en el territorio de la

{18) Vid. Perrote Rico, Luis, Ef Proyecto de Ley def Seguro Privado ante los fondos
de pensiones, fas mutualidades de prevision social y las cooperativas de seguro, "“"Revista
Espaitola de Seguros’, n® 35 (1983), pp. 292-301.

{19) Sotillo Marti, Antonio, Historia y génesis de la nueva Ley de Ordenacidn de fos
Seguros Privados: algunos problemas fundamentales, Conferencia pronunciada en la *'Pri-
mera Jornada sobre el Proyecto de Ley ordenadora del Seguro Privado ante la CEE™.

{20) Vid. Prigto Pérez, Eugenio, Fondos de pensiones: problemdtica de su gesticn,
“‘Revista de Seguridad Saocial”’, n® 13 (1982), pp. 49-83; Tirado Suirez, Francisco Javier,
Pgnorama legislative espaiol de los fondos de pensiones, en prensa en el n® 27 del “'Bole-
tin del Ilustre Colegio de Abogados de Sevilla® {1984); Perrote Rico, Luis, Ef Proyecto
de Ley del Seguro Privado, cit., pp. 288-292.

(21} Sotillo Marti, Antonio, Historia y génesis de la nueva Ley de Ordenacicn de fos
Seguros Privados, cit.
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Comunidad v la localizacién de los riesgos que aseguren no ¢xceda del mismo™’
{art. 33, 2}, esto es, no basta el elemento puramente estdtico de la sede social
para determinar la competencia autonémica sobre una entidad aseguradora, si-
Nno que s necesario tener en cuenta también el mercado de dicha entidad, el 4m-
bito de sus operaciones ¥ el lugar donde se hallan los bienes asegurados.

Este criterio, que encuentra fundamento, ademds de en la propia naturaleza
del sector regulado, en la competencia estatal para coordinar la planificacién ge-
neral de la actividad econdmica {art. 149, 1, n® 13 Constitucidén)} ¥y en la necesi-
dad de conferir una tutela efectiva a los asegurados {art. 51 Constitucién) y a
las propias entidades aseguradoras, obligadas a operar, a virtud del principio de
dispersién del riesgo, en mercados cada vez mds amplios, resulta igualmente apli-
cable a las cooperativas y mutualidades, por cuanto la competencia exclusiva que,
respecto a las mismas, establecen los Estatutos de Autonomia vasco (art. 10,23)
o catalan (art. 9, 17) tiene como limite ¢l respeto a la *‘legislacién mercantil”’
{art. 149, 1, n® § Constitucion), expresamente reconocido, y también, tratdndo-
se de entidades que desarrollen una actividad aseguradora, a las bases estatales
de la ordenacion del mercado en el que opera.

En este sentido, es de esperar que el articulo 33, al que han presentado en-
miendas todos los grupos parlamentarios, fije con mayor exactitud los criterios
competenciales en el sector, estableciendo que el mercado de seguros se configu-
ra como un mercado unitario, cuya regulacion se atribuye al Estado sin perjui-
cio del margen de competencias que pueda corresponder a las Comunidades Auto-
nomas conforme a los criterios seialados (22).

b} La liberalizacion del sector, ya iniciada en algunas materias, venia exigi-
da por el principio constitucional de libertad de mercado, asi como por la not-
mativa de la Comunidad Econémica Europea.

En esta linea, se establece la libertad de tarifas, con lo que se respeta €l prin-
cipio de libre concurrencia, favoreciéndose una mayor competitividad en las pri-
mas de seguros, se suprime el requisito de autorizacitn previa de tas pélizas, cu-
yo contenido se halla regulado por la Ley de Contrato de Seguro de 8 de octubre
de 1980 y se instaura una mayor flexibilidad en cuanto a las inversiones de los
activos correspondientes a reservas o provisiones técnicas, eliminando la exigen-
cia, hasta ahora vigente, de la constitucién de un depdsito del sesenta por ciento
de las mismas (23).

Como consecuencia de esta liberalizacién, se intensifica la responsabilidad
de las entidades aseguradoras y de sus administradores, directores o gerentes,

(22) En este sentido, Sotillo Marti, Antonio, Fistoria y génesis de la nueva Ley de
Ordenacion de los Seguros Privados, cit.

(23) Fueron aspectos resaltados por el Ministerio de Economia y Hacienda Sr. Boyer
Salvador con motivo de la presentacidn del Proyecto en el Pleno del Congreso de los Dipu-
tados. Vid. BOCG, CD, 2 noviembre 1983, p. 3.179.
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quienes, cuande, *‘mediante dolo o negligencia grave, ejecuten ¢ permitan ope-
raciones que infrinjan lo dispuesto en la legislacién de seguros, responderédn per-
sonalmente de los perjuicios que se irroguen a la entidad o a los asegurados co-
mo consecuencia de la infraccién™ {art. 37, 2).

¢) En esta directriz de liberalizacién del mercado de seguros, resulta funda-
mental la adopcidn por el Proyecto de un sistema de control financiero o de sol-
vencia, en cuanto es el 1inico que permite reducir considerablemente las medidas
intervencionistas propias de todo control material,

En el marco de una economiz de mercado, el control material, que necesa-
riamente se traduce en medidas de intervencién administrativa en los distintos
procesos de gestidn, debe limitarse al mfnimo, sustituyéndose por un incremento
de las garantfas financieras que permita a la entidad aseguradora hacer frente
a los compromisos contraidos con sus asegurados (24). Ello se logra mediante
la exigencia rigurosa de unos capitales o fondos mutuales que determinen una
dimensién minima en las empresas, estimulen la especializacidn y eviten la dis-
persién de esfuerzo en ramos en los que no se alcance una cuantfa razenable de
primas, y un margen de solvencia y un fondo de garantia que adectien las exigen-
clas de solvencia al volumen de negocio de cada empresa {25).

El Proyecto supone indudablemente un avance en cuanto instaura un siste-
ma de control financiero. No obstante, a través de todo su articulado, se advier-
te un excesivo intervencionismo innecesario e incoherente con el propio sisterna
adoptado. Ello, segiin ha destacado Mansilla (26), comporta, en buena medida,
un doble control, con lo que las entidades aseguradoras espaficlas operarian en
desigualdad de condiciones con sus competidores europeos.

d) Como instrumentos basicos del nuevo sistema de control, el Proyecto {art.
19} confirma las instituciones del margen de sclvencia y €l fondo de garantia,
regulados ahora por el Real Decreto n® 3051/1982, de 15 de octubre.

Asimismo, se incrementan las garantias financieras especificas, a través de
la elevacién de las cifras minimas de capital o fondo mutual (art. 10}, en térmi-
nos, quizds excesivos, que, dada la eficacia retroactiva que se confiere a la dis-
posicién, puede suponer la desaparicién de la mitad de las entidades asegurado-
ras espafiolas, cuyo volumen medio de negocio es, en general, netamente infe-
rior al requerido por las cifras establecidas (27).

{24) Cfr. Prieto Pérez, Eugenio, Libertad de mercado, tarifas y precios en seguros,
“Revista Espaftola de Seguros™, n°® 35 {1983), pp. 275-285.

{28) Cfr. Angulo Rodriguez, Luis, Ef Seguro privado espafiof ante la CEE, cit., p.
572.

(26) Mansilla Garcia, Félix, EI Proyecto de Ley de Ordenacidn de los Seguros Priva-
dos y el mercado espafiol de seguros, Conferencia pronunciada en la “*Primera Jornada
sobre e] Provecto de Ley ordenadora del Seguro Privado ante la CEE"’.

{27) Debe tenerse en cuenta que en Espafia existen 644 entidades aseguradoras, de las
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La medida comporta, por si, una profunda reestructuracién del mercado
de seguros, de elevado coste, pero imprescindible si se quiere normalizar el sec-
tor y adecuarlo a las exigencias minimas de operatividad requeridas por las mis-
mas entidades aseguradoras.

En este sentido, resulta significativo el que los aseguradores no cuestionen
sustancialmente las cifras propuestas, sino el plazo que se les concede para al-
canzarlas, que ¢l Proyecto {disposicidn transitoria 1) fija en tres afios, por con-
siderar que *‘el retraso en la regulacidn del control del mercado asegurador ha
conducide a un deterioro creciente de la situacidn que no hace aconsejable la
concesién de un término mas amplio’ (28).

Cabe, sin embargo, ¢n ¢ste tema, esperar su reconsideracién y que se conce-
da a los aseguradores la ampliacion del plazo de transitoriedad, con 1o que, tal
vez, se eyitaria la desaparicién de entidades que, en estos momentos de crisis,
con el término y condiciones previstos en el Proyecto, carecen de posibilidades
de subsistir.

En esta reestructuracion del sector, con la que se pretende dar paso a gru-
pas y empresas més competitivas y con menores costes de gestion, es fundamen-
tal la concentracién de empresas, para la que se establecen incentivos v benefi-
cios fiscales. Prevé, asimismo, el Proyecto la posibilidad de crear agrupaciones
transitorias de empresas aseguradoras que, al poder actuar unitariamente en el
mercado antes de su fusidn, evitan el tener cada una que ajustar sus capitales,
conforme a los plazos previstos, a las cifras minimas exigidas.

e) Otro de los objetivos de la ley, enorden 2 la reordenacion del mercado,
es procurar una mayor especializacidn de las entidades aseguradoras, que, cuan-
do tengan por objeto social ““la practica de operaciones en cualquier modalidad
de seguro sobre la vida, incluida la capitalizacion, habran de tener exclusivamente
dicho objeto, sin que puedan extender su actividad a otra clase de operaciones
de seguro, salvo las concertadas con cardcter complementario®’ (art. 8, 2), ello
sin perjuicio del respeto a los derechos adquiridos por las entidades multirramos
que se reconoce en la disposicién transitoria séptima.

Con-llo, el Proyecto instaura la especializacién en materia de seguro de vi-
da, siguiendo la directriz comunitaria de § de marzo de 1979, que no extiende

que unas 150 absorben el 80% del mercado. Como destacd el Sr. Boyer Salvador (BOCG,
CD, cit., p. 3 178), es manifiesto el excesivo nimero de empresas para atender la demanda
de seguros. Francia tiene el 75% de entidades aseguradoras con un volumen de negocio
seis veces superior al espafiol; Suiza, el 11% con un volumen tres veces superior; Italia,
¢l 20%; con un volumen cuatro veces superior; Inglaterra, ¢l 75% con un volumen cincuen- -
1a y siete veces superior. Vid., con datos comparativos referidos a 1980, Angulo Rodrl-
guez, Luis, Ef Seguro privado espaniot ante fa CEE, cit., pp. 557-560.

(28) Sotillo Marti, Antonio, Historia y génesis de la nueva Ley de QOrdenacion de los
Seguros Privados, cit. )

5
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» 4 0lros ramos como el seguro de crédite, el de defensa o ¢l de enfermedad, res-
pecto a los cuales la aplicacion de este principio aparece todavia cuestionada {29).

Asimismo, pretende la LOSP ““clarificar el régimen referente a las formas
juridicas de las empresas aseguradoras’. En este orden, regula las mutuas de
seguro, distinguiendo segin sean a prima fija {art. 13} o variable (art. 14}, sin
que la normativa, no del todo precisa (30), presente sensibles diferencias con res-
pecto al Proyecto de 1977, Como novedad, el PLOSP introduce (art. 13} las coo-
perativas de seguros (31}, que, previstas en la legislacidn avtondmica, requieren
una delimitacién precisa y rignrosa, a fin de evitar cualguier confusionismo en
el mercado.

f} Unc de los aspectos mds positivos del Proyecte es [a incorporacidn de
medidas de fomento del segure privado.

Estas medidas, justificadas en cualguier sector econdmico, ofrecen particu-
tar interés en relacion al seguro que, ademds de su consustancial finalidad com-
pensatoria de riesgos, desarrolla una funcidn, como intermediario financiero,
promotor de zhorro y cauce de inversiones a largo plazo, de especial trascenden-
cia en la actual coyuntura econdmica {32).

Pretende, asimismo, el Anteproyecto potenciar el mercado espafiol de rea-
seguros {arts. 31 y 32}, a través del cual se debe aprovechar al maximo e! pleno
nacional de retencidn.

g} Particular atencién merece en el Proyecto la proteccion de los derechos
de los asegurados, que se destaca como finalidad basica de la ley en su articulo
1 v, previamente, en la Exposicién de Motivos, donde se sefiala cémo esta tute-
lz, confirmada hoy de modo genérico en el articulo 51 de la Constitucién, fue
siempre la dltima razén de ser de 1a legislacion de control de la actividad asegu-
radora, por cuanto “‘la operacidn de seguro supone el cambio de una prestacién
presente por otra posible y futura’, lo que comporia la inversién del proceso
productivo de otras unidades econdmicas y la necesidad de instaurar medidas

(29) Cfr. Tirado Sudrez, Francisco Javier, Notas sobre lo libertad de establecimiento
en fa CEE y et Proyecto de Ley de Ordenacion de Seguros de 21 de septiembre de 1983,
“*Revista Espafola de Seguros’™, n® 35 (1983), pp. 366-369.

(30) Cfr. Tirado Sudrez, Francisco Javier, Comentario de urgencia al Proyecto de Ley
de Ordenacidn del Seguro Privado, cit., pp. 87-88.

(31} ¥id. Merine Merchdn, José Fernande, Consideraciones generales sobre el coope-
rativismo de seguros en Espafa, *Revista de Derecho Mercantil™, n® 151 (1979}, pp. 103-115;
Paz Canalejo, Narciso, Las cooperativas de seguros, ““Revista Espaiiola de Seguros™, n®
29 (1982), pp- 57-145; Las cooperativas de seguras y el Proyecto de Ley de Ordenacion
def Segtiro Privado, “*Revista Espafiola de Seguros’’, n® 35 (1983), pp. 323-352; Perrote
Rico, Luis, Ef Proyecto de Ley del Seguro Privado, cit., pp. 301-309; Tirado Suérez, Fran-
cisco Javier, Comentario de urgencia al Proyecio de Ley de Ordenacidn del Seguro Priva-
do, cit., pp. 88-94.

(32) Cfr. Angulo Rodriguez, Luis, Ef seguro privado espakiol ante la CEE, cit., p. 573,
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que garanticen la efectividad de las prestaciones cuando se produzea el sinfestre
3.

Légicamente, la proteccion del asegurado se ve amparada, ante tode, por
el propio sistermna de vigilancia y control, de modo particular por la rigurosa exi-
gencia de solvencia estdtica y dindmica a las entidades aseguradoras.

Pero, ademds, arbitra el Provecto distintas medidas que tienden a reforzar
la posicién det asegurado v a proteger sus intereses en circunstancias concretas.

Asi, se concede preferencia a sus créditos sobre determinados bienes del ase-
gurador {art. 27}, que se consideran inembargables (art. 30), se tutela la libertad
de los asegurados para decidir la contratacién de log seguros, elegir asegurador,
utilizar ¢ no la mediacién vy optar entre los mediadores en su caso {(art. 29), se
prevé, en supuestos de dificultad para las entidades aseguradoras, la adopcidén
de medidas cautelares que eviten a los asegurados los perjuicios que se le deriva-
rian de situaciones irreversibles de crisis {art. 36), se crea una comisién de arbi-
traje para resolver las divergencias entre asegurados y aseguradores en relacién
con siniestros de pequefia cuantia y caracter masivo (art. 28). Se trata, en suma,
con esta innovacidn, ciertamente positiva, de buscar un sistema barato que per-
mita, mediante un proceso técnico, la ripida indemnizacion al perjudicado o be-
neficiario del seguro.

h} El Proyecto supone, finalmente, un acercamiente a la normativa de la
Comunidad Economica Europea {34), en cuanto se asumen aspectos basicos de
la misma, como los referentes a la dimension de la entidad aseguradora, las lf-
neas generales en los requisitos de acceso al mercado, condiciones concretas de
operatividad, €l principic de especializacién y, en conjunto, ¢l sistemna de con-
trol que rige en la Comunidad. '

No obstante, como ha destacado Tirado (35), el Proyecto no acoge en su
totalidad el modelo comunitaric y, en concreto, ¢l respeto a los principios de
libertad de establecimiento y prestacion de servicios en torno a los cuales gira
la normativa comunitaria.

En este sentido, contrasta 2 prohibicion absoluta de los denominados siste-

{33) Vid. Prieto Pérez, Eugenio, Libertad de mercado, tarifas y precios en seguros,
cit., pp. 276-277.

{34} En relacion a este tema, es de particular interés la **Primera Jornada scbre el Pro-
yecto de Ley ordenadora del Seguro Privado ante la CEE”, que, organizada por la Escue-
la Superior de Comunidades Europeas (CEU), tuve lugar en Madrid el 15 de febrero de
1984. Vid., al respecto, mi resedla Ef Proyecto de Ley de Ordenacion del Seguro Privado
¥ la Comunidad Econémicg Eurppea, en prensa en *'Revistz General de Derecho®’, n® 476
(1984).

(35} Tirado Sudrez, Francisco Javier, Nofas sobre la libertad de establecimiento en
la CEE, cit., p. 369,
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mas tontine y chatelusiano {art. 3, 8), el principio de reciprocidad de trato (art.
5), cuva validez en la CEE quedaria limitada a las relaciones con paises extraco-
munitarios, [a exigencia de 1a nacionalidad espaiicla para el desempefio de deter-
minados puestos directivos (art. 11), concretos aspectos del estatuto juridico de
las delegaciones de entidades extranjeras en Espafia (art. 12), el tratamiento es-
pecifico de la cesion parcial de cartera {art. 21, 6), la configuracién normativa
de la revocacion de autorizaciones concedidas a entidades extranjeras o espafio-
las con participacién extranjera mayoritaria (art. 23, 2}, asi como algunas otras
cuestiones en materia de reaseguro, competencia administrativa y proteccion de
los asegurados (36).

Estas discrepancias con la legislacion comunitaria deben reputarse plena-
mente legitimas en estos momentos en que adn no se ha verificado nuéstro ingre-
so ¢n la Comunidad, sobre tedo en la medida en que hacen referencia, no tanto
a cuestiones técnicas, como a principios de politica econdmica gue, como el de
igualdad de trato, tienen su dmbito propic en el seno de la Comunidad.

Ciertamente, dados los términos en que el 22 de marzo de 1982 se operd
el cierre de negociaciones respecto al derecho de establecimiento y libre presta-
cién de servicios, la normativa comunitaria devendra directamente aplicable en
su integridad, salvo en materia de coaseguro, desde el mismo momento en que
se opere nuestro ingreso en la Comunidad. Pero ello no nos obliga a una total
armonizacion sino entonces, cuando se adquiera la condicion de miembro de plenc
derecho. Hasta ese instante, el legislador debe tender, particularmente en et or-
den técnice, a acercar nuestro mercado al comunitario, con miras a la integra-
cidén, lo que, en gran medida, se consigue con el Proyecto, pero nada le impide
mantener un distanciamiento con la Comunidad en aspectos concretos en los que,
por razones politicas, no estime conveniente la armonizacion, lo mismo que, tras
el ingreso, podrd arbitrar, en relacién 2 [os pafses extracomunitarios, las normas
que se consideren mds adecuadas para la legitima defensa de nuestros intereses
€CcOnomicos.

3. Indudablemente, el Provecto ofrece aspectos negativos. Ademads de los
que se derivan de las consideraciones hasta ahora apuntadas, cabe destacar, en-
tre otros, la configuracion de la Junta Consultiva, que actuara como érgano asesor
del Ministerio de Economia y Hacienda “‘en los asuntos que le someta a su cono-
cimniento'’, sin que su informe sea vinculante (art. 43); el tratamiento de las enti-
dades piblicas aseguradoras, de modo concreto; €l que no se exija su creacion
por ley; o el excesivo intervencionismo administrativo que, como hemos indica-
do, se mantiene en diversas materias, como ¢l reasegure (37). Asimismo, el texto

(36) Vid. Tirado Suérez, Francisco Javier, La discipling comunitaria y el Proyecto de
Ley de Ordenacion de Seguros, Conferencia pronunciada en ta “'Primera Jornada sobre
el Proyecto de Ley ordenadorza del Seguro Privado ante la CEE’"; Notas sobre fa libertad
de establecimiento en la CEE, <it., pp. 353-369; Comentario de urgencia af Proyecto de
Ley de Ordenacidn del Seguro Privado, cit., pp. 71-94.

{37) Mansilla Garcia, Félix, Et Proyecto de Ley de Ordenacion de los Seguros Priva-
dos y el mercado espaiiol de seguros, cit.
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resulia, en algunos puntos, vago, impreciso o confuso, constatdndose, a veces,
fagunas y reiteraciones que debieran evitarse (38).

No obstante, considerado en su conjunte, €l Proyecto merece una valora-
cion altamente positiva. Con él se unifica y sistematiza la legislacidn de control
de la actividad aseguradora, integrada en estos momentos por mds de trescientas
disposiciones de diverse rango, en su mayor parte desfasadas y, en algunos ca-
sos, de cuestionable legalidad. El texto, ademds, actualiza, a través de la adop-
cién de nuevos criterios técnicos, la normativa reguladora del sector, como me-
dio de lograr su modernizacién y equipacion en el drez socieconémica de libre
mercado.

De aqui, la generalizada aceptacion del Proyecto por todos los sectores afec-
tados v, en particular, por las entidades aseguradoras que ven en la futura ley
un instrumento imprescindible para la normalizacién del mercado de seguros en
estos momentos en que se vislumbra, a corto plazo, el reto trascendental que com-
porta la integracion en la Comunidad Econdmica Europea.

_—

(38) Cfr. Ricote Garrido, Julio, Consideraciones de orden general y juridico en _romo
af Proyecte de Ley de Ordenacion def Segura Privado, cit., p. 378.
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FELICIANI, GIORGIO, Le basi de! diritto canonico. Dopo i codice del 1983,
Societa editrice il Mulino, Bologna, 1984, 176 paginas.

Los afios finales de la década de los setenta v los iniciales de la década de los
ochenta fueron momentos de graves incertidumbres para la Ciencia candnica, El
Concilio Vaticano II hacia imprescindible una reforma del Derecho de la Iglesia
v, en efecto, poco después de la conclusion del Concilio se reactivaron los meca-
nismos de reforma del Codex de 1917, que habiendo comenzado su andadura de
modo simultaneo al Concilio, sin embargo, se habian vistos sometidos a un pro-
ceso de hibernaciOn hasta la conclusion de 1a asamblea ecuménica; pero no bastd
con ello, sino que de modo simultaneo al desarrollo del Concilio ¥, de manera
mucho mas sefialada, a partir de su conclusion se produjo una intensiva activi-
dad de reformas parciales del Derecho candnico. Se comprendera, sin graves di-
ficultades, que se establecian asi las bases para una produccion cientifica de
caracteristicas muy precisas: estudios de aspectos parciales del Derecho bien pa-
ra analizar las nuevas normas, bien para realizar propuestas de fege ferenda. El
clima no invitaba, ciertamente, a realizar exposiciones de conjuntoe del Derecho
canodnico ¥, ain menos, a acometer la tarea de publicar libros. destinados, con
caracter prioritario, a ser instrumentos docentes en la Universidad civil.

En el periodo de referencia, €] docente universitario tenia escasos puntos de
apoyo bibliograficos que recomendar a sus alumnos; el problema, general, fue
sin duda especialmente grave en Espafia ya que en nuestro pais la asignatura
*‘Dereche Canénico’ figuraba con caricter obligatorio en los planes de estudio;
se tratd de paliar aquella penuria material con una obra colectiva que, aun a pe-
sar de sus indudables méritos, no pudo cubrir ¢l hueco por no pozar de la cohe-
rencia interna minima y de la claridad expositiva necesaria para ser instrumento
de trabajo 1til a los alumnos. No era muy diversa la situacion en Italia, aunque,
desde luego, alcanzd cotas menos preocupantes al menos por dos motivos: 1° El
“Dereche Candnico™ no era asignatura obligatoria en los planes de estudio; 2°
Existia una excelente manualistica que, aunque no plenamente al dia, podia utili-
zarse como elemento complementario de las lecciones magistrales.

Pues bien, en aquel panorama solo un autor acometio la tarea de redactar
ex novo un ‘‘manual’’ que fuera realmente Gti! para la docencia y ello sin esperar
—lo que, tal vez, hubiera resultado editorialmente mas rentable—, a la promul-
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gacidén del nuevo Codex. Tal autor fue el Profesor Giorgio Feliciani que con sus
Le basi del diritto canonico (Bologna, 1979), rompi6 la inercia que parecia dete-
ner a la canenistica de adentrarse en ese campo hasta que no se produjese la defi-
nitiva reforma del Derecho de la Iglesia. Cuando tuve el honor de recensionar
aquel libro (“‘Revista de la Facultad de Derecho de ta Universidad
Complutense’, Nueva época, 57, 1979, pags. 237-239 y ‘‘lus Canonicum’’,
XIX, 37, 1979, pags. 423-424) traté de poner de relieve esas circunstancias y la
importancia de la obra de Feliciani al indicar: ““Creo que este libro era
necesario’’, y parece que esa opinion no era singular pues pronto aparecio su tra-
duccidn al castellano con el titulo Elementos de Derecho Canonico {Pamplona,
1980), gue también tuve la oportunidad de recensionar {‘R.F.D.U.C.”’, Nueva
época, 60, 1980, pags. 181-182 y “1.C."", XX, 40, 1980, pags. 200-201),

Promulgado el Codex de 1983 la tarea de redactar un manual de Derecho
Canédnico aparece menos ingrata que hace unos pocos ailos (baste como ejemplo
el pensar que la canonistica patria, que llevaba varios aftos sin ocuparse de esa
tarea, ha lanzado en un cortisimo plazo varios libros destinados a alumnos uni-
versitarios ¥ dos de ellos que pretenden atender a la totalidad del ordenamiento
—a pesar de las notorias preferencias ““metodoldgicas’ de quien escribe estas
lineas me parece de justicia sefialar ¢l muy diverso grado de madurez de ambos
intentos-—}, pero no por ello menos necesaria; consciente Feliciani de tal necesi-
dad poco después de 1a promulgacién del Codex de 1983 aparece una nueva edi-
cidn de su libro con el subtitulo “Dopo if codice del 1983".

Esta nueva edicién del libro de Feliciani responde a una estructura muy si-
milar a la de la primera. En ¢l primer capitulo, con el titulo Le leggi della Chiesa,
tras una breve referencia al tema de la unidad y pluralismo en la Iglesia, con su
correlato en el mundo del Derecho: Derecho particular ¥ Derecho universal, re-
aliza el catedratico de Pavia un rapido —no podia ser de otro modo dadas las
caracteristicas del libro— recorrido por la Historia de la legislacidn canonica
desde el Derecho clasico hasta nuestros dias, deteniéndose especialmente en el
andlisis del Vaticano II y del Cédigo de 1983, al que atin a pesar de considerar
que tiene algunos aspectos sistematicos discutibles {vid. pags. 36-37), sin embar-
20 creo que juzga, por lo general, favorablemente, tanto por entender que se tra-
ta de un Codigo pensado para la Iglesia —“‘[Existe] una certa preoccupazione di
elaborare un diritto ecclesiale che non si proponga una acritica imitazione degli
ordinamenti civile ma si ispiri a una riflessione originale sulla natura propia ed
esclusiva della Chiesa’’ (pag. 38)—, como por considerarlo mas flexible que el de
1917 —** It nuovo Codice, a differenza di quello precedente, non é stato concepi-
to come un testo tendenzialmente fisso o immutabile, ma come una legistazione
progranmumaticamente aperta a4 un continuoc rinnovamento della  vita
ecclesiastica’”’ (pAg. 41)— y mas respetuoso con el Derecho particutar —**ff le-
gislatore ‘cenirale’ non concepisce it Codice come il libro, completo ed esclusivo,
che raccoglie futta la disciplina defla Chiesa ma ritiene indispensabile un suo
completamento ad opera dei fegistatori “periferici™’ (pag. 42)—. Concluye este
capitulo con un extenso apigrafe que lleva como titulo Le “produzione’’ del di-
ritto, en el que ¢l analisis de las fuentes de produccidon no se limita a la simpie
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descripcion exegética de la normativa codicial sino que la critica —p. ejem.: “*Ri-
sulta evidente che sotto la denominazione di arti amministrativi singolari if Codi-
ce ha riunito categorie di norme tanto disparate da non avere tra loro nulla in co-
mune oltre la mancanza di generalité’’ (pig. 54)—, vy se define claramente en
cuestiones doctrinalmente muy controvertidas —p. ejem. ‘‘Non si vede, infatti,
a quale titolo si possano considerare amministrativi arti come i privilegi, che
richiedono la potestd legisiativa, o come le dispense, che sospendono o atte-
nuanc la obligatorieta delly legge’ (pag. 55)—.

Es el segundo capitulo el mas breve de toda la obra, en él, bajo el titulo La
legge nella Chiesa, se plantean, sin embargo, los mas graves problemas que sub-
vacen en las discusiones en torno a la posibilidad de una auténtica Ciencia
juridico-candnica. En un primer apartado se analjzan las distintas posiciones
doctrinales e torno a la naturaleza del Derecho candnico partiendo de aquellas
tesis que niegan ¢l caracter juridico del mismo; si hubiese de escoger una de las
afirmaciones del Decano de la Facultad de Derecho de Pavia que resumiese su
pensamiento a este proposito seria la siguiente: ““Se non si vuole aderire al pen-
siero di coloro che contestano la giuridicitd del divitto delia Chiesa é inevitabile
concludere che tale studio deve essere condotto con metodo giuridico”” {pag. 62).
El segundo apartado de este capitule analiza una de las peculiaridades del De-
recho candnico que mayores perpiejidades han de causar en los destinatarios de
este libro —alumnos de Facultades de Derecho civil—: la relacién entre ¢l De-
recho divino y Derecho humane. Se cierra este capitulo con un reflejo de los re-
sultados que produce la solucion que se da a aquella relacidén —Derecho divino-
Derecho humano— en el ordenamiente candnico: la ausencia de certeza formal
{para algunos ur puro eufenismo de certeza sin calificacién alguna). Sin duda al
lector especialista la agradaria gue el Profesor FELICIANI se extendiera mas ge-
nerosamente en tan poléemicas cuestiones, no obstante, debe admitirse que el tra-
tamiento realizado por el autor es, con toda probabilidad, el inico posible en un
manual para alumnos.

La organizacién y relacidon de poderes en la Iglesia son objeto de atencion
en ¢l tercer capitulo del libro de Feliciani, que lleva como titule I poteri. Creo
que no deja de resultar significativo que toda la tematica relativa a los laicos sea
analizada en el siguiente capituloc y que en éste pricticamente no se aluda a ella;
se trata, en cierta medida, de un reconocimiento expreso de que ninguna parcela
de ‘‘poder”’ en la Iglesia esta en manos de ellos. Me parece que también debe ser
resaltado el hecho de que a lo largo de este capitulo —y es una regla que se man-
tiene a lo largo de todo el libro— las referencias al Concilic Vaticano II son con-
tinuas; no se debe ello tnicamente a que estemos ante una segunda edicién de
una obra que en su inicial versién fue anterior al Codigo de 1985 y que, por lo
tanto, debia acudir a la nueva realidad normativa conciliar —superadora del Cé-
digo pio-benedictino—, no es pues un pure residuo de aquella metodologia ini-
cial; pienso que lo que se trata de reflejar con tales continuas referencias es que el
Codex promulgado por JUAN PABLO 11 es unz pura consecuencia del Vatica-
no 1 (probablemente sea asi v, en todo caso, asi deberia ser; pienso, sin embar-
g0, que ¢l estudio que ponga de relieve en que medida el Cédigo de 1983 es fiel
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seguidor de los principios doctrinales conciliares esta por hacer. El tema me pa-
rece 1o suficientemente sugerente —y comprometido— como para ser estudiado
con detenimiento).

I fedeli nella Chiesa es el titulo del cuarto y Gltimo capitulo y que va destina-
do a exponer las diversas posiciones en las que el sibdito del ordenamiento
puede encontrarse. Especial atencién se destina a los llamados derechos funda-
mentales del fiel —categoria proveniente del Derecho secular ¥ que algunos con-
sideramos de dificil encaje en el Derecho de la Iglesia—; en este punto se hace
necesario destacar que $6lo un “*derecho fundamental’’ merece ser tratado en un
epigrafe especifico: el derecho de asociacion. Pienso que es un reflejo, aun otra
vez, de una constante en amplios sectores eclesiales: 1a reivindicacion de un sole
*‘derecho fundamental’’: el ““derecho fundamental® de asociacidn, sin que uno
no pueda dejar de pensar que, en realidad, lo que est4 reclamando es la posibili-
dad de constituir pressure groups (pero esa es otra cuestion). Un jurista de la sen-
sibilidad de Feliciani no podia en estos temas dejar de mencionar algunas posi-
ciones doctrinales precisas, asi, por ejemplo, cuando pone de relieve la existencia
de una intima conexién entre una categoria tipica del Derecho privado como es
la autonomia privada, con otra del Derecho piblico, como son los derechos fun-
damentales, afirmando que “‘tutta la problematica relativa ai diritti fondamenta-
{i nella Chiesa attualmente in discussione implica e presuppone il riconoscimento
dell’esistenza di una sfera di libertd dei singoli fedeli e conferisce, quindi, nuova
atiualita al dibattito relative all'autonomia privata nelfl ‘erdinamento canonico®’
{pag. 121}); del mismo modo en gue no puede dejar de apuntar algunas insufi-
ciencias en la regulacidn codicial de ciertas materias, asi cuando seftala que
“‘qualunque trasgressione esterna di legge sia divina sia umana puo essere san-
zionata con una giusta pena se la speciale gravitd della violagione lo esiga e vi sia
la necessitd di prevenire o di riparare lo scandalo {can. 1399}, Ed é evidente che
questa norma di carattere generale comporta una sensibile riduzione delle garan-
zie che un'integrale applicazione del principio di legelitd offrirebbe ai fedeli”
{pag. 124).

Se completa esta volumen con una amplia bibliografia (pgs. 153 a 176},
tando de obras generales, como especificas de las diversas materias analizadas en
la obra.

En definitiva, estamos en esta nueva edicion del libro de Feliciani ante una
ciudadisima obra, de la que se pueden repetir las palabras que utilicé al recen-
sionar la primera edicién: **Se trata de un libro pensado para la docencia,
utilisimo para dar una visidn de conjunto del sistema de Derecho canénico, bien
como elemento central de un curso universitaric, bien como parte general
-—introductoria— de un curso gue se complementase con la explicacion de algu-
na parte gspecial del ordenamiento™. Libre pensade como curso universitario y
no pura yuxtaposicién de elementos dispersos —a lo que tan acostumbrados nos
tiene la manualistica espaitola; y no solo la canénica— para atender a una poten-
cial demanda editorial. Es decir, libro respetuoso con la Ciencia y con €l lector;
lo cual no sorprenderd a quienes conozcan otras obras del Profesor Feliciani
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que, sint duda, redne en su persona, en grado maximo, las dos cualidades que el
maestro Del Giudice consideraba exigibles a2 un canonista.

Ivan C. Iban

ALVAREZ CORTINA, ANDRES-CORSINO, Violencia y miedo en el Codigo
civil espariol. Su aplicacién al matrimonio, Universidad de Oviedo. Servicio de
Publicaciones, Oviedo, 1983, 198 paginas.

Los procedimientos de seleccidon del profesorado para alcanzar el maximo
nivel docente —la Catedra universitaria— generaban en el sistema mas tradi-
cional un conjunto de géneros literarios muy precisos. De entre aguellos géneros,
uno de los pocos que no desaparecenran con el nuevo sistema ideado por
nuestros gobernantes es ¢l de la tesis doctoral. Quien no comprenda con exacti-
tud —tal es mi caso— cudl es la ratio de la reforma en materia de seleccidn del
profesorado, al menos queda parcialmente tranguilizado cuando comprueba
que &l mas tradicional procedimiento de sefialar aquellos que tienen capacidad
de ensefiar (docere} —la obtencion del grado de doctor— subsiste.

Una peculiaridad, pienso, ofrece la redaccidn de una memoria para la ob-
tencion del maximo grado académico: en ese trabajo el investigador pretende
agotar el contenido de un tema y, de otra parte, se propone realizar un trata-
miento original del objeto de su estudio. Reunen, ast, las tesis doctorales dos re-
quisitos que me parecen basicos para alcanzar un resultado aceptable de un pro-
ceso investigador: tratar de no olvidar ningln dato y, ademnas, tratar de que ese
trabajo sea un dato, a su vez, inexcusable para cualquier ulterior intento investi-
gador sobre la materia. Naturalmente, es el propio autor del trabajo quien, poco
tiempo més tarde, descubre gue ni el tuvo en cuenta todo lo que debia ser tenido
en cuenta, ni su resultado es definitivo, pero eso es la gran servidumbre y 1a gran-
deza de toda investigacion cientifica. La bondad —la utilidad; pues todo trabajo
de investigacién, si lo es auténticamente, ¢s necesariamente atil— de un trabajo
de esa naturaleza es directamente proporcional al grade de cumplimiento —que
en su nivel maximo nunca puede ser alcanzado— de esos dos objetivos; aporta-
ciébn de datos y aportacién de soluciones originales. Pues bien, ¢l trabajo que
pretendo presentar a la consideracion del lector en estas lineas creo que cumple
ambas condiciones en un gradoe elevado.

Siempre ha pensado que para un jurista hablar de matrimonio es hablar de
consentimiento matrimonial; resulta perfectamente evidente que hablar de re-
quisitos de forma es hablar de voluntad del legislador; aungque menos evidente,
creo que no se nos puede ocultar que hablar de requisitos de capacidad no es, en
el fondo, cosa diversa que referirse a criterios seftalados por el legislador para de-
terminar en que consista Ia capacidad {piénsese en el distinto tratamiento que da
el legislador candnico a la esterilidad y a la impotencia, y sobre tedo a los crite-
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rios legislativos marcados para diferenciarlas; piénsese en el distinto tratamiento
que se da a la impotencia en e} ordenamiento canénico y en ¢l espafiol); sin em-
bargo, en lo que nada puede hacer el legislador es en lograr que aquellos que no
quiran contracr matrimonio lo contraigan y en eso, en definitiva, consiste el
nulla humana potestate suppleri valet de los canonistas.

Pues bien, en el libro del Dr. Alvarez Cortina, que e5 una versidn de su tesis
" doctoral, encontramos un tratamiento exhaustivo y criginal de uno de los aspec-
tos principales del consentimiento matrimonial: 1a violencia v el miedo. Con to-
das las peculiaridades que se quiera, ¥ no es el momento de entrar a describir na-
turalezas juridicas, pienso que el matrimonio €5 un negocio juridico y que, en
consecuencia, no puede ser estudiado desde una perspectiva diversa que la de
cualquier otro negocio juridico, luego vendra 1a hora de entrar en matizaciones
pero, inicialmente, ese es el Gnico tratamiento posible. Asilo ha entendido recta-
mente el autor de la presente monografia, En efecto, destina el Dr, Alvarez Cor-
tina los dos primeros capitulos de su trabajo al anilisis del miedo y de la violen-
cia en la teoria del negocio juridico; no espere el lector encontrar en esas paginas
un ejercicio, al que tan acostumbrados estamos los juristas teéricos, de elocubra-
cion tedrica abstracta, ef autor acude a la doctrina, acude a la historia, pero no
olvida en ninglin momento la legislacidn positiva, tanto en ef ambito del Derecho
comparado como en el espafio!; es por ello por lo que tiene plena razén ¢l Profe-
sor Gonzalez def Valle, en el prologo de esta obra, cuando afirma que "esta
monografia no reviste interés exclusivamente para el matrimonialista, sino para
todo aquel que se interese por la doctrina del consentimiento negocial’.

La segunda parte del presente volumen va destinada al anélisis de la violen-
cia ¥ ¢l miedo en un concreto negocio juridico: ¢l matrimonio, ¥ en un sistermna
juridico concreto: el espafiol, Quienes hemos llegado al estudio del matrimonio
desde el Derecho matrironial canénico y no desde la teoria general del negocio
juridico, llegados al punto del estudio de la violencia teniamos una cierta sensa-
cion de que nos encontrabamos ante una figura vacia de contenido v, por ello, la
tendiamos a estudiar junto al miedo para asi dar un tratamiento conjunto a am-
bas figuras y evitar el manejar una figura inexistente en la practica; los supuestos
de violencia, concebida de un modo tradicional, eran tan excepcionales que, sin
duda, eran una pura hipdtesis irrealizable (algo asi como el error redundans an-
tes de pasar por el filtro jurisprudencial mas reciente; de otra parte muy discu-
tible}; creo que uno de los grandes méritos de esta monografia radica precisa-
mente en este punto: el autor ha sabido llenar de contenido la figura de la violen-
cia, ciertamente sus opiniones serdn discutibles, pero la valentia y la capacidad
constructiva del autor en este punto no o es.

Una reflexion final, para cerrar estas. lineas que no pretenden ser comenta-
rio critico sino simplemente una presentacion: una vez mas nos encontramos con
que un canonista se enfrenta, y resuelve adecuadamente, una cuestidon de De-
recho matrimonial civil; en este punto ¢l Dr. Alvarez Cortina no es original, sino
que €5 un ejemplo mas de una larga cadena. Purante aflos, en nuestro pais
parecia que los canonistas se habian apoderado de un campo —el matrimonio—
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que no les correspondia, se tenia la sensacion, de otra parte, que se trataba de
una apropiacion indebida y que solo se explicaba a partir de una situacién
politica —de politica legislativa, si se prefiere— que habia puesto, por la via de
hecho, en manos de la Iglesia catolica la regulacién del matrimonjo. La Consti-
tucidén de 1978 y su ulterior desarrollo normativo, hicieron discurrir las aguas
matrimoniales por cauces muy diversos a los anteriores, parecia pues que era lle-
gada la hora final de los canonistas patrios en esa materia; tal intuicion se va de-
mostrando con los hechos —y este libro es un excelente ejemplo— que no era
acertada. ;Cudl es la razon de todo ello? No creo que en ¢l plano legislativo se
pueda hacer table rasa de los precedentes, pero, desde luego, donde no cabe tal
actitud es en materia doctrinal; el matrimonio ha sido tradicional tema de estu-
dio de los canonistas, no ¢s ello una pura casualidad, es sencillamente un reflejo
de que durante siglos el matrimonio se ha ido conformando come una figura
juridica a partir e construcciones legislativas, jurisprudenciales y doctrinales de
origen canonico, era pues légico que fueran los canonistas guienes estuvieran ha-
bituados a trabajar con aquél concepto juridico. Probablemente la definicién le-
gal que ofrece nuestro Codigo civil es muy distinta a la que ofrece el Codex Juris
canonici, pero ambas son definictones de matrimonio y, en el fondo, no tan di-
versas; resulta perfectamente 16gico, pues, que las cosas sigan siendo estudiadas
donde siempre lo fueron, ¥ ¢s que ¢l canonista tiene una memeoria histérica que le
permite comprender que sea el matrimonio; no se si la Historia del Derecho es
Derecho, pero tengo perfectamente claro que el Derecho es Historia del De-
recho, si queremos conocer el Derecho matrimonial tendremos que acudir a
quienes conozcan la Historia del Derecho matrimonial y esos, hoy por hoy, son
los canonistas.

Ivan C. Iban

MARANTONIO SGUERZO, ELSA, Legisiazione ecclesiastica e autonomie lo-
cafi, Universita degli studi di Genova. Pubblicazioni della Facoltd di Scienze Po-
litiche. Serie giuridica. N. 6, Dott. A. Giuffré editore, Milano, 1983, 108 pagi-
nas.

Sin duda la Constitucién espafiola de 1978 ha sido punto de partida de ra-
mas del Derecho espafiol que, sin ser absolutamente nuevas (nada ¢n el mundo
del Derecho es realmente nuevo), sin embargo responden a postulados tan diver-
s0s de aquellos que las sustentaron en tiempos anteriores que ¢l observador no
puede dejar de percibir 1a novedad esencial de aquellas ramas del ordenamiento.
No creo que a nadie se le oculte que a ese grupo son reconducibles dos conjuntos
normativos a través de los cuales la doctrina avanza entre graves sorpresas e in-
certidumbres: ¢l Derecho que emana de las Comunidades auténomas y el De-
recho eclesiastico. Pretender delimitar aqui en qué consista el Derecho autond-
mico —sea cual fuere el nombre que se le prefiera dar— seria una temeraria in-
cursion de quien esto escribe en campo muy ajeno al de sus conocimientos; pre-
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tender describir en qué consista el Derecho eclesiastico espafiol —en el supuesto,
y es mucho suponer, que ello fuera posible— seria, sin duda, extendernos en
consideraciones que no tienen ¢abida en un texto de la naturaleza del presente; se
me permitira, sin embargo, que apunte que, cuando menos, tales ramas del orde-
namiento son imprecisas v que, v ¢s mucho mas importante, de la adecuada solu-
cion de los problemas a los que atienden aquellas especialidades juridicas depen-
dera, en gran medida, eso gue se ha dado en llamar “‘la consolidacion de la de-
mocracia’ (sin que uno esté muy seguro gue sea deseable el que se consiga en su
literalidad tal objetivo, pues uno tiene cierto temor a las petrificaciones, aunque
sean de la democracia); se comprendera que poner en contacto ambas cuestiones
es tema arriesgado, y por ello, tal vez, solo unos pocos autores (Bajet, Martinez
Blanco, etc.) se han adentrado en nuestro pais por tan complejos vericuetos.

Es frecuentisimo que los eclesiasticistas espafioles acudamos a cada paso a
la Ciencia eclesiasticistica italiana; no creo que se trate exclusivamente de una
manifestacion de nuestra admiracion ante tan brillante doctrina, sino que pienso
que también responde a una voluntad de —si se me permite la expresién— “‘es-
carmentar en cabeza ajena’’; el proceso de transformacion del sistema de De-
recho eclesistico italiano ha seguido unos pasos tan contados, tan lentos, pero
que han supuesto un progreso tan importante —tan real— que uno desearia gue
las cosas se hicieran de un mode similar ¢n Espafia (naturalmente uno preferiria
que se obtuviesen los mismos resultados en menos tiempo, pero no parece que
ello —rebus sic stantibus— sea posible). No han sido mas velaces los italianos en
su proceso de “‘reforma regional”, desde luego aqui no les hemos copiado ¢l rit-
mo, pero desconozco si nuestros colegas los “‘autonomistas’’, han adoptado la
misma posicidén que nosotros los eclesiasticistas en lo que se refiere a la doctrina
italiana.

Asi las cosas, no creo que esté de mas €l que desde estas paginas trate de pre-
sentar al lector un libro cuyo objeto es claramente sefialado por su autora al afir-
mar; *‘if punto nodale del nostro studio congsiste... nel vedere quale possa essere
ia ricezione del Concordato e delle future intese negli ordinamenti regionali ita-
figni’’ (pag. 14).

Tras una nota introductoria en la que se plantean —alin otra vez!— las
viejas polémicas en torno a la opcién Concordato-régimen separatista, y que, en
realidad, podria conaiderarse superflua, a no ser por la muy completa y actual
biblicgrafia sobre el tema recogida por la autora, pasa en su primer capitulo a
ocuparse de los Problemi e osservazioni intorno alla questione ecclesiastica nella
Repubblica Federale Tedesca.

Si ne es infrecuente que la eclesiasticistica espafiola atienda a la italiana,
también ésta ltima fija su atencion en la alemana. Un primer repaso de la si-
tuacion de las confesiones religiosas en los distintos fdnder, y el modo de rela-
cionarse entre las jerarquias locales y las de las distintas confesiones, tal vez
permitiria sospechar que ese seria un camino adecuado que deberia situarse co-
mo punto de referencia hacia el que tendria que dirigirse nuestro sistema de De-
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recho eclesidstico; serfa explicable tal actitud —la brillantez y originalidad de las
soluciones, el mayoritario acuerdo acerca de la bondad del sistema, etc., 1o ha-
cen aparecer como envidiable—, pere, pienso, no seria real, pues las situaciones
son tan diversas que pretender trasladar Ias soluciones alemanas a nuestro pats
irfa encaminado al fracaso. Basta para probar la veracidad de mi aserto con
reproducir cuales son las “‘carafteristiche pecufiari def sistema’’, propuestas por
nuestra autora: ‘1) la parificagione della Chiesa Catolica e delle altre Confes-
sioni religiose quali enti di diritto pubblico, 2) il carattere del tutto singolare e
anomalo dello ‘stawus’ pubblico delle Chiese per cui esse appaiono trascendere
gli enti inseriti nefla compagine statuale con la conseguenza che i Concordati e le
Intese con le Comunitd politiche, vengono per lo piti ritenwti contratti di diritto
pubblico esterrno; 3) lu coesistenza di principi separatisti e di princi contrattualis-
tici nella legislazione ecclesiasticha sia a livello del Bund sia a livello dei singoli
Lander; 4) la valorizzazione delle Chiese locali nei rapporti con le auitoritd poli-
tiche, specialmente dopo if Concilio Vaticano I, con fa conseguente infegrazione
e specificazione a livello locale di piit generali e generiche norme concordatarie”
{pigs. 16-17). No obstante la escasa utilidad practica para nuestro pats de las so-
luciones expuestas, no deja de ser de sumo interés la lectura de este primer
capitulo para aquellos gue pretendan comprender que los sistemas de Derecho
eclestastico no son reconducibles a la simplista division: Estado confesional-
Estado laico.

El segundo capitulo de este libro, bajo el titulo Impegni internazionali e
autonomie regionali atiende, en su mayor parte, a la muy sugestiva tematica de
las relaciones entre pactos internacionales y regiones. El tema dista mucho de es-
tar resuelto y digamos que las opiniones doctrinales en lo que se refiere a las
competencias regionales en tal materia son muy variadas; para situar la posicidén
adoptada por la autora tal vez baste con reproducir sus palabras: “non si é dun-
que pervenuti a dar fondamento ad una pretesa competenza statuale relativa
all’esecuzione df trattati internazionali che riguardino materie di competenza re-
gionale’’ {pag. 46). La parte final de este capitulo trata de reconducir el anterior
planteamiento general al especifico campo de las relaciones entre confesiones y
Estado, concluyendo la autora que "‘aflo stato attuale della legislazione, della
giurisprudenza e della prevalente dottrina, estremamente improbabili degli Ac-
cordi diretti tra Regioni e S. Sede, anche per quanto attiene le materie di esclusi-
va comperenza regionale, le quali devono a nostro parere, essere traftate unica-
mente nell’ambito Organi regionali-Conference episcopali, nel rispetto degli im-
pegni assunti dallo Stato con il Concordato. Tali argomenti ¢i sembrano pari-
menti estensibili alie Confessioni acattoliche, gualora vengano riguardate sotto il
profile di enti di diritto pubblico esterno in una posizione di fatto e di diritto as-
sai vicing a quella della Chiesa Cattolica’’ (pag. 51}). Aunque es alusién constan-
te a lo largo de todo el libro, me gustaria centrar ahora minimamente ni atencion
en unz afirmacion repetida pero que en este punto tiene especial trascendencia:
**ILas) Confessioni acattoliche... estan] in una posizione di fatto e di dirito assai
vicina a quella delia Chiesa Cattolica’”.

Soy plenamente partidario de_ un trato de igualdad entre la Iglesia catdlica y
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las restantes confesiones religiosas; incluso sospecho —solo sospecho— que para
alcanzar tal resultado es menester gue todas ellas reciban el mismo tratamiento
juridico, incluso en los-aspectos puramente formales; ahora bien, entender que
hoy en dia, en Italia (v, por supuesto en Espafia}, la Iglesia catdlica y las restan-
tes confesiones estan “‘in una posizione di fatto e di diritto assiti vicina’’, me pa-
rece que no pasa de ser una disculpable confusion entre los propios deseos v el
analisis objetivo de la realidad, pero me parece que afirmar eso, precisamente en
un capitulo en el que se hace referencia a normas de Derecho internacional,
cuande es evidente, guste o no guste, que un Concordato en Italia (y, por su-
puesto, también es Espaiia) es, con todas las peculiaridades que se quiera, un
Acuerdo internacional, mientras que ni por asomo se puede conferir dicho rango
a las intese, es un desconocimiento de la reatidad que no admite disculpa.

Para un jurista no especialista en tales materias, —como, ciertarnente, es mi
caso— le resulta practicamente imposible ¢l comprender, desde una perspectiva
juridica, la peripecia politico-normativa seguida en los Gltimos afios en nuestre
pais para ‘‘construir ¢l Estado de las autonomias’ (en realidad esa incompren-
siém no seria grave si no fuera porque no resulta del todo descartable el que sea
compartida por aquellos que han “‘construido el Estado de las autonomias'’).
Naturalmente, muy superiores son las dificultades para comprender cual ha sido
el iter seguido en la Republica Italiana. Buena parte del capitulo [I1 —Le leggi
cornice, raccordo tra la normativa statuale e la normativa regionale di dettaglio
delle maierie concordatarie— va destinada, precisamente, a exponer cual ha sido
el camino seguido en Italia.

Sin pretender ahora resurmir procesos ni, por supuestos, establecer paralelis-
mos, tal vez no esté de mas el transcribir algunas afirmaciones de la autora para
intuir cual ha sido la via seguida y para comprobar que algunos problemas v so-
luciones no han sido muy distintos en ambos paises. No creo que nadie ponga en
duda que de a lectura de la Constitucién italiana se puede liegar a la conclusion
de que “‘la cerniera dei rapporii Stato-Regioni doveva essere costituita dalle leggi
cornice destinate ad inquadrarsi nel paradigma tipico delle norme principio®’
{péag. 54); tampoco parece arriesgado afirmar “‘che sard lo stesso legislatore sta-
tuale a determinare la parte defla materia in cui la Regione potrd svolgere compe-
tenza legisiativa concorrente che debba ritenersi talmente rilevante da essere
giudicata fondamentale nel rapporto legge cornice-legge regionale divenendo,
quindi, oggetto di legisiazione di principio” (pag. 55), ahora bien *la definizione
di quania e quale parte di una determinate materia debba repuiarsi fondamenta-
le non é rimessa all ‘arbitrio del legisiatore statale, il quale pud ben disporre di un
certo margine di discrezionalita in tale valutazione, ma é soggetto al possibile
sindacate della Corte Costituzionale’” (pag. 56). Y no sorprendera al jurista es-
pafiol que si bien parecia que el eje del sistema seria el de las leyes cornice, sin
que ahora entremos en detalles, *‘si verificarono due condizioni che riuscirono
ad alterare, se non praticamente a snaturare, le leggi cornice’ (pag. 57), y es que,
en definitiva, ““risultanc perfino sorprendenti le soluzioni presentate dal legisla-
tore improniate a una palese empiricitd ed a criteri che si discostano notevolmen-
fe dal sistema e che hanno di mira non tanto if rispetto della ripartizione di com-
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petenze fra Staro o Regioni quanto il raggiungimento di fini pratici’’ (pag. 64).

Pasa a continuacidn la autora a analizar en que modo tiene su reflejo toda
aquella situacién en el 4mbito del Derecho eclesiastico. “E vero, tuttavia, che
per gli argomenti sopra esposti si sarebbe indotti... ad ipotizzare un Concordato
e delle Intese "quadre’ e, accanto alle rispettive leggi di esecuzione statuali, delle
leggi cornice che siano di raccordo tra esse ¢ la normativa di dettaglio defla singo-
la Regione, la quale potrebbe usufruire, a sua volta, degli spazi lasciati liberi
dalla legge ed aver la particolaritd di essere frutto di Intese tra Pente regionale
stesso e 'le strutture operative confessionall, risultanti siretamente collegate aghi
interessi attinenti alla loro esistenza in qualitd di istituzioni e pertanto inserito
nelle strutture portanti delle singole Confessioni religiose in qualita di organi de-
centrari’’ (pag. 60). Tras la lectura de estas afirmaciones —y de todo el resto del
capitulo— un eclesiasticista espafiol no puede dejar de recordar aquellos debates
de hace una década: Concordato-Acuerdos {polémica saldada, si se me permite
el paréntisis, con la saloménica/vaticana solucién de lograr un Concordato re-
partido en Acuerdos}; se recordard que entonces Iz doctrina se lanzd a ofrecer
todo tipo de seluciones, no faltd quien sugiriera que lo més conveniente seria un
Concordato marco entre la Santa Sede vy ¢l Estado Espaiiol, que vendria de-
sarrollado a traveés de una pluralidad de Acuerdos entre Conferencia Episcopal y
Gobierno. Algo de aquella sugerencia doctrinal ha sido recogido, pues algunas
normas concordadas exigen de un ulterior desarrollo en el gue participara la
Iglesia espafiola; si a todo lo anterior s¢ aftade ¢l dato de que ¢l nuevo Codex
luris canonici apunta una timida descentralizacion de ]a Iglesia en base 2 las
Conferencias Episcopales, se podria llegar a la conclusidon que se han abierto las
vias para acuerdos entre un conjunto de Iglesias particulares {Ias didcesis existen-
tes en una Comunidad Auténoma — jel redescubrimiento de las provincias y re-
giones eclasiisticas?—} y una determinada Comunidad Autdénoma, Tal intuicién
me pareceria desacertada y elle, al menos, por los signientes motivos: 1°, La hi-
potética descentralizacion de la Iglesia pasa por las Conferencias episcopales; 2°
» Hay una evidente vocacién de que las Conferencias episcopales tengan caracter
nacional —estatal, si el lector lo prefiere—; 3°, El incremento de la autonomia
de las Conferencias episcopales no se hara a costa de la Santa Sede sino, me pa-
rece, a costa de hacer disminuir la autonomia de la Iglesia particular en sentido
propic {tal vez por eso algunos se¢ han pretendido *‘desmarcar™ de la didcesis);
4°, La Iglesia tiene clara experiencia histdrica de las consecuencias que produce
una relacidn muy proxima de las Iglesias locales con el poder politico local (Re-
galismo, josefinismo, galicanismo, jurisdiccionalismo, etc.; en buena medida:
reforma); y 5°, Parece harto improbable que-el poder central permita que los na-
cionalismos locales —las peculiaridades regionales, si ast lo prefiere el lector—
puedan capitalizar la muy sensible fibra de lo religioso.

En lo que toca a confesiones religiosas distinta de la catdlica —y siempre re-
firiéndome a Esparfia—; pienso que si pretenden tener alguna capacidad nego-
ciadora esta solo se derivara de una cierta unidad fermal (Federaciones), ya que
al ser buena parte de las confesiones (singularmente las protestantes) de caracter
local, si optan por relacionarse con el poder politico local, descartando nego-
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ciaciones (fnfese) unitarias con el poder central, no es dificil imaginar que su de-
bilidad numeérica tendra el coste de una posicién negociadora mas débil.

Pero, en cualquier caso, lo que resulta indiscutible es que el proceso de “'re-
gionalizacion’’ italiano —y en atn mayor medida la *“construccidén del Estado de
las autonomias” en Espafia— supone, inevitablemente, que llegado a un cierto
punto, la competencia en temas tradicionalmente considerados como res mixtae
pasa a las entidades politico-administrativas autonémicas —vg. ensefianza,
patrimonio artistico, asistencia, etc.— El dltimo capitulo —Prospettive e proble-
mi della legislazione ecclesiastica attuale— del presente volumen tiene como pre-
tension la de exponer el cuadro normativo actual en Italia sobre tal cuestion. Se
comprendera que este capitulo tiene escasa ‘“eficacia’’ directa para ¢l estudioso
espaflol, pues aun a pesar de las similitudes es obvio que los sistemas normativos
italianos y espailol son diversos; si hay una leccion indirecta; aparecen ¢n este
capitulo —en la realidad italiana— todos los viejos y nuevos problemas del De-
recho eclesiastico y del Derecho autondmico: separatismo, régimen concordata-
rio, principio de igualdad, Corte constitucional declarando inconstitucionales al-
gunas normas ‘“homogeneizadoras’®, conflictos [glesia particular-Iglesia univer-
sal, etc.; es dificil imaginar en que modo, peroc parece que todo ello necesitara de
una evidente vocacién de acuerdo —no, necesariamente, de “*acuerdos’ — si es
que se pretende que el sistema subsista, pero, me parece, en este punto todo son
dudas —**Quali possano poi essere le caratteristiche deglf Accordi cosi raggiunti
sotio il duplice aspetto sia dei soggetti legittimati a porli, sia della forma e del
contenuto, é questione che coinvolge dunque problemi di carattere generale, ma
superato da quanto detto e dalle osservazioni successive, appare comungue il
dubbio della necessita di una politica ecclesiastica autonoma e defla Regione, co-
me afferma il Mirabelli, e dei Comuni e delle Province, anche se, per il solo fatto
che essa sia oggetto di indagine, lascia travedere una rete di questioni ancora
aperte” (pags. B3-84)— vy, desde luego habra que tener siempre muy presente
que "l fallimento di un’iniziativa non ¢ infatti preclusivo di iniziative ulteriori’’
(pag. 87).

Se cierra el presente volumen con unas Osservazioni conclusive (pags. 97-
99}, un indice de abreviaturas (pags. 101-102), uno de nombres (pags. 103-105) ¥
uno sumario (pags. 107-108).

Tras la lectura de este volumen el jurista espafiol, muy probablemente, sen-
tird una cierta preocupacion: son tantos y tan graves los problemas que plantea
¢l Derecho eclesiastico autondmico ¥ son tan escasos con los medios técnicos
—técnica juridica; doctrina— con los que cuenta Espafia, que el encontrar solu-
ciones adecuadas parece tarea imposible. Pienso que el eclesiasticista patrio de-
bera obtener una conclusion: la mayoria de la escasa eclesiasticistica espafiola
proviene del Derecho canénico, a cada paso —;manifestacién de un
complejo?— los eclesiasticistas espafioles se ven en la necesidad de recordar que
el Derecho eclesiastico es una rama del ordenamiento estatal; hasta ese punto
conforme, sin embargo ¢s menester dar un paso adelante, es necesario conocer el
Derecho estatal para trabajar sobre €1, no s¢ puede seguir construyendo un De-
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recho eclesiistico de *‘grandes palabras™ {justicia, libertad, igualdad, separatis-
mao, cogperacion, etc.}, pues para construir Ciencia del Derecho hay que bajar a
la téenica juridica, es pues necesario —Ilamemos a las cosas por su nombre—
que la eclesiasticistica patria tenga la modestia de *‘aprender’ Derecho estatal;
en ¢l campo del Derecho eclesidstico autondmico la tarea es extensa, pero mas
valdré no acometerla st previamente no se cuenta con los instrumentos precisos,
en caso contrario, mas vale quedarse en €] Derecho eclesiastico de las *‘grandes
palabras®’.

Ivan C. Iban
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I. SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO (1)

A. INDICE CRONOLOGICO

62. Framacias. Licencia de apertura. Competencia de la Sala. Concep-
to de nucleo de poblacion. Sentencia de 14 de Septiembre de 1983,

63. Licencia de obras, Técnicos competentes. Construccion de un al-
macén agricola. Obras mayores. Sentencia de 14 de Septiembre de
1983,

64. Impuesto municipal sobre solares. Hecho imponible: existencia de
solares sin edificar: absoluta irrelevancia de la intencién del ad-
quirente. Ambito de aplicacion de la exencion a terrenos comple-
mentarios no edificables. Sentencia de 15 de Septiembre de 1983,

65. Planeamiento urbanistico. Ciudades de Vacaciones. Vigencia del
Plan Provincial de Ordenacion de Baleares. Naturaleza juridica de
los planes urbanisticos. Sentencia de 19 de Septiembre de 1953,

66. Funcionarios. Adminilstracién Local. Jubilacién. Derecho de op-
cion en relacion a la cotizacion mas favorable a la Seguridad So-
cial. Sentencia de 21 de Septiembre de 1983,

67. Licencia de obras. El peticionario de la licencia no ha de acreditar
la cualidad de propietario. Orden de demolicién. Fraude a la ley.
Sentencia de 23 de Septiembre de 1983.

68. Seifiales de seguridad. Ferrocarril. Mantenimiento de las sefiales a
cargo de la denunciante del peligro. Interés general. Principios Ge-

(1) La seleccidn ¥ presentacion de esta seccidn ha sido realizada, con la colaboracion
de L. J. Segura Ginard, por los Profs. B. Colom Pastor y M*. L. Ramis Rebassa en lo que
se refiere a las sentencias en materia administrativa, por el Prof. F. Medina Roses en lo
que se refiere a las sentencias en materia de Derecho financiero y tributario, y por el Prof:
M. Garcia Fernindez en lo que se refiere a las sentencias relativas a Derecho laboral.
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nerales del Derecho. El Municipio ha de sufragar el mantenimien-
to. Sentencia de 30 de Septiembre 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 pi-
loto de aviacidn. Sentencia de 30 de Septiembre de 1983,

Elecciones locales. Validez de los actos del Alcalde electo antes del

juramento o promesa de los cargos. Sentencia de 30 de Septiembre
de 1983,

Plan parcial. Aprobacion definitiva. Recurso de Alzada. Notifica-
ciones defectuosas. Computo de los plazos. Sentencia de 4 de Oc-
tubre de 1983,

Tasa municipal de licencia de obras. Bonificacion aplicable a cons-
trucciones con finalidad social: requisitos de aplicacién: invoca-
cién por parte del sujeto pasivo antes de la liquidacién definitiva,
No es aplicable “‘ope legis’’. Sentencia de 7 de Octubre de 1983.

Licencia apertura vial. Nucleo de poblacion. Doctrina general
sobre divisiones de fincas. Sentenciag de 10 de Octubre de 1983.

Contribuciones especiales. Alumbrado publico. Naturaleza reviso-
ra de la Jurisdiccion contencioso-administrativa: no supone inad-
misibilidad de aducir nuevos fundamentos y plantear nuevas
pruebas. Congruencia de la Sentencia: principio de rogacién: no
procede otorgar mas de lo pedido. Sentenciv de 14 de Octubre de
1983,

Suspension acnerdos municipales. Infraccidn urbanistica. Compe-
tencia del Consell Insular. Plazo para trasladar et acuerdo suspen-
sivo a la Jurisdiccidn. Sentencia de 24 de Octubre de 1983,

Impuesto general sobre el trafico de las empresas. Especificacion
del hecho imponible: calificacidén de la actividad de ““discoteca’ a
efectos del impuesto. Sentencia de 26 de Octubre de 1983.

Aguas. Autorizacion explotacién pozo. Denegacion. La prohibi-
cién del Articulo 24 de la Ley de Aguas constituye condicién ‘‘sine
qua non®’ para su otorgamiento sobre todo despues del Decreto
3382/73 de 21 de Diciembre sobre alumbramiento de Aguas en las
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Baleares. Sentencia de 27 de Octubre de 1983.

Propiedad industrial. [dentidad y semejanza de marcas. En caso de
identidad es inoperante la autorizacién del propietario de [a marca
primeramente inscrita. No rompe la identidad afiadir las siglas S.L.
Sentencia de 28 de Octubre de 1983.

Licencia apertura vial. Parcelaciones nisticas. Doctrina general
sobre divisiones de fincas. Nucleo de poblacion. Estimacién del re-
curso. Sentencia de 29 de Octubre de 1983,

Sanciones laborales. Competencia de la autoridad laboral para
sancionar infracciones de este tipo. Competencia concurrente de la
autoridad aerondutica. No rige la Ordenanza laboral para el perso-
nal de vuelo “‘Charter”’, sustitucién por Convenio Colectivo. Fa-
cultad del Tribunal para rebajar la multa. Principio de propor-
cionalidad. Sentencia de 31 de Octubre de 1983.

. Funcionarios. Cuerpo Técnico Sefiales Maritimas. Retribuciones

complementarias. Indemnizacién por vivienda a suplentes. Princi-
pio de Igualdad ante la Ley, Sentencia de 7 de Noviembre de 1983.

Responsabilidad de la administracion. Prescripcion de la accion.
Cuestion de fondo, no de inadmisibilidad. Dafios permanentes y
continuados. Dia inicial del plazo. Doctrina general de la responsa-
bilidad de la Administracién, Daiflos y perjuicios: Formas de pe-
dirlos. Estimacion del recurso. Semtencia de 7 de Noviembre de
1983,

Insalud. Medico con la especialidad obtenida en la Escuela Na-
cional de Enfermedades del Torax. Denegacién Diploma por el In-
salud con base a la Resoluciéon de la Direccidon General de 13 de
Mayo de 1982, Admisibilidad del recurso Contencioso-Adminis-
trativo. Insalud es una Entidad de Derecho Piblice, no organismo
autonomo. Infraccion de normas de rango superior. Irretroactivi-
dad. Principio de igualdad. Sentencia de 11 de Noviembre de 1983.

Licencia de obras. Prorrogas. Doctrina general sobre la caducidad
temporal. No cabe prorroga si la Licencia infringe la normativa
urbanistica, sin perjuicio de 1a indemnizacion. Sentencia de 15 de
Noviembre de 1983,

Suspension de acuerdos municipales. El principio de autonomia
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municipal no impide la suspensién cuando el acto afecta a compe-
tencias gstatales o invade competencias ajenas. Sentencia de 17 de
Noviembre de 1983.

Urbanismo. Ruina. Ruina econdémica y ruina técnica. Evolucién
jurisprudencial en torno a ésta. Preferencia del mayor niimero de
peritos y de los informes municipales. Sentencia de 17 de No-
vientbre de 1983.

Actividades molestas, insalubres y peligrosas. Licencia de traslado,
instalacion y funcionamiento de Industria. Vicios de procedimien-
to. Solo producen nulidad si causan indefensién. No cabe invo-
carlos en segunda fase, si el acto es conforme al dictamen de la Co-
mision Provincial, Senfencia de 21 de Noviembre de 1983.

Urbanismo. Declaracion de ruina. Preferencia al peritaje munici-
pal y al mayor nitmero de dictamenes. Valor de la suspension de los
Articulos 12 al 17 del Reglamento de Disciplina Urbanistica. Inclu-
sién reparaciones salubridad y habitabilidad. No es relevante el
abandono en que tenia la finca el propietario. Valoracion del edifi-
cio. Sentencig de 22 de Noviembre de 1983.

Regularizacion fiscal voluntaria. Ley de medidas urgentes de Re-
forma Fiscal: exencidon de impuestos directos e indirectos a las
empresas regularizadas: Impuesto sobre la Rentas de Capital. Na-
turaleza del articulo 31 de la LMUREF: ““cierto caracter sinalagma-
tico'*. Inconstitucionalidad de normas limitadoras de la exencidn:
Principio de jerarquia de normas. Interpretacion de normas tribu-
tarias. Sentencia de 23 de Noviembre de 1983*,

Administracion laberal. Fondo de Garantia Salarial. Exclusién
representantes de comercio. Principio de ignaldad ante la Ley.
Sentencia de 24 de Noviembre de 1983.

Sanciones. Infraccion Laboral. Valor de las actas Inspeccion de
Trabajo. Requisitos de estas actas. Presunciones. Presuncién de
inocencia. Sentencia de 24 de Noviembre de 1983,

Contribuciones especiales. Obras de encintado de aceras y pavi-
mentacioén de calles; base imponible: inclusion del valor de los
terrenos. Anterior afectaciéon de los terrenos al uso pliblico: carga
de Ia prueba a la parte que invoque tal afectacion. Sentencia de 25
de Noviembre de 1983, '
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Domino piblico. Construcciones en terrenos zona maritimo-
terrestre. Necesidad Licencia Municipal. Informe Ayuntamiento
previsto en la Ley de Costas, no es vinculante ni para éste ni para
la Administracién Central. Terrenos excluidos Plan de Ordena-
cién. Sumisidon a normas de Plan General de Ordenacion y De-
sarrollo del Puerto de Palma. Sentencia de 26 de Noviembre de
1983,

Licencia fiscal de actividades comerciales e industriales. Explota-
¢ion de salas de bingo: sujeto pasivo: empresa explotadora y no la
entidad autorizada. Sentencia de 30 de Noviembre de [983.

Solicitud demolicion edificio. Naturaleza revisora. Omisidn presu-
puesto procesal de recurso previo de Reposicion. Inadmisibilidad
del recurso. Las facultades del Gobernador Civil no son discre-
cionales sometimiento a las circunstancias que la L.A.U. indica.
Sentencia de 1 de Diciembre de 1983.

Licencia de obras, Denegacion. Licencia de apertura y funciona-
miento ““Karting'’ v Bar. Denegacion. Usos contrarios Plan Par-
cial. Silencio Positivo en materia de obras y actividades. El pago
de impuestos o existencia de permisos de la Administracion
Central no sustituyen a las potestades administrativas municipales.
No es necesario pedir previamente en via administrativa dafios y
perjuicios. No concesion indemnizacion si la actividad se inicia sin
Licencia. Sentencia de 5 de Diciembre de 1983*.

Obras ilegales infringiendo Ia licencia otorgada. Demolicién. Me-
didas proteccion de la legalidad urbanistica. Doctrina general.
Prescipcion. La potestad de demolicidn caduca con el transcurso
del tiempo sefialado en Ia L. 8. Inactividad de la Administracidn.
La demolicion es medida extrema. Principio de proporcionalidad
de la sancidn. Sentencia de 6 de Diciembre de 1983*,

Licencia. Legalizacién explotacion de Canteras y otras instala-
ciones industriales. Inadmisibilidad parcial del recurso. Ausencia
de procedimiento administrativo. Imposibilidad de la via jurisdic-
cional. La autoridad municipal no puede decidir por concurrencia
de competencias. Necesidad Licencia Municipal. El pago de im-
puestos o la existencia de otras Licencias no suplen o sustituyen la
municipal. Medidas correctoras en base a las ofrecidas al pedir Li-
cencia. Sentencia de 7 de Diciembre de 1983,
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99.

100.

101.

102.

103.

104.

105.

106.

107.

Sanciones. Juegos de bingo. Principio de legalidad (Art. 25 de la
Constitucion). Obligacion de Jueces y Tribunales de interpretar la
Constitucién. Infracciones y sanciones deben ser determinadas por
normas con rango de Ley formal. Es correcto que la Ley permita a
disposiciones de rango inferior la determinacién concreta del pre-
cepto sancionador. Reglamento invade matérias reservadas a la
Ley. Potestad discrecional. Principio de tipicidad. Sentencia de 9
de Diciembre de 1983.

Licencia apertura vial. Parcelacion ristica. Doctrina general sobre
divisiones de fincas rusticas. Nicleo urbano. Cumplimiento de la
legislacién agraria. Sentencia de 12 de Diciembre de 1983,

Suspension obras sin licencia. Acuerdo de demolicién incumplido,
La ejecucion de las propias determinaciones es tarea insoslayable
de las Corporaciones. Articulo 184 de la L.8. Sentencia de 12 de
Diciembre de 1983,

Plan parcial. Aprobacion inicial de planes. No procede si el pro-
vecto vulnera previsiones del Plan General Municipal. Sentencia
de 14 de Diciembre de 1983,

Impuesto municipal incremento del valor de los terrenos, Anula-
cion de la liquidacion por falta de notificacién al transmitente.
Sentencia de 15 de Diciembre de 1983,

Licencia apertura vial, Parcelacion ristica. Doctrina general sobre
division de fincas rasticas. Nicleo de Poblacion. Doctrina general
sobre aplicacion de la legislacion agraria. Sentencia de 19 de Di-
ciembre de 1983.

Funcionarios. Administracién Local. Funcionarios de empleo. Re-
quisitos para su nombramiento. Cese al producirse la renovacion
de la Corporacion. Derecho a daiios y perjuicios si se les cesa ante-
riormente. Sentencia de 20 de Diciemnbre de 1983,

Licencia de obras. Cesacion de efectos de Licencias. Nulidad por
no seguir tramites de la L.S, en relacidon con los Articulos 109y 110
dela L.P.A. Responsabilidad de la Administracién. No procede la
indemnizacion si ni se prueban perjuicios en relacién causal con el
acto impugnado. Sentencia de 22 de Diciembre de 1983.

Domino pitblico. Inadmisibilidad del recurso. Las cuestiones sobre
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declaracion de dominio son competencia de la Jurisdiccion Ordi-
naria. Sentencia de 23 de Diciembre de 1983.

Concestones. Concesidon v autorizacion reglamentada de servicios
privados de interés publico. Diferencias. Desafectacion. Sentencia
de 28 de Diciembre de 1983.

Urbanismo. Denegacion legalizacién obras de higiene, ornato y
conservacion en inmueble fuera de ordenacion. Sentencia de 28 de
Diciembre de 1983.

Funcionarios. Administracion Local. Responsabilidad del fun-
cionario. No cabe retener dos tercios del salario por suspension
provisional, hasta la resolucién definitiva, Sentencia de 28 de Di-
ciembre de 1983.
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B. TEXTOS JURISPRUDENCIALES

89

89. REGULACION FISCAL VOLUNTARIA. Ley de Medidas Ur-
gentes de Reforma Fiscal: exencién de impuestos directos e indirectos a
las empresas regularizadas: Impuesto sobre la Renta de Capital. Natura-
leza del articulo 31 de la LMURF: *‘cierto cardcter sinalagmatico’’. In-
constitucionalidad de normas limitadoras de la exencién: Principio de
jerarquia de normas. Interpretacion de normas tributarias. Sentencia de
23 de Noviembre de 1983,

CONSIDERANDO: Que en el presente recurso contencioso-administrativo inter-
puesio por F. 1. P. A., §.A. contra el acuerde del Tribunal Econdmico-Administrativo de
Baleares que le desestimo reclamacion contra liquidacion del impuesto sobre las rentas del
capital, ejercicio 1973, conviene para una mejor comprension de los razonamientos gque si-
gan, precisar los siguientes hechos que resultan det expediente, han sido aceptados por las
partes 0 probados en proceso jurisdiccional: primere; que a la Sociedad recurrente le fué
asignada por la Junta de Evaluacion Glebal del Impueste Industrial-Cuota de Beneficios
para el ejercicio de 1973 la cantidad de 1.850,000 pesetas, reducidas a 1.300.000 por
Acuerdo del Jurado Territorial Tributario de fecha 27 de Septiembre de 1976; evaluacién
que dié lugar a que se le notificara en 2 de Febrero de 1979 por el Jurado Territorial Tribu-
tario, dicha cantidad, como rendimiento de estimacion por Jurados a efectos del Impuesto
sobre 1a Renta de Soctedades ¥ demas Entidades Juridicas, acordado el dia 29 de Enero
anterior (certificaciones a los folios 64 y 70 de 1os autos): segundo; que la dicha entidad de-
mandante presento el balance correspondiente al ejercicio de 1977, regularizado al amparo
de 1o previsto en el articulo 31 de la Ley 50/1977 de 14 de Noviembre, sin que conste que
dicha regularizacion fuera comprobada por la Inspeccion con anterioridad al 31 de Di-
ciembre de 1980 (folio 74 idem); tercera: que con fecha 29 de Julio de 1980, fe fué notifica-
da liquidacién dafinitiva del lmpuesto sobre las Rentas del Capital, ejercicio 1973, origi-
nada en virtud de acta de Inspeccion que proponia liquidacion por aplicacion del articulo
15 del texto Refundido de la Ley del impuesto, por un importe de 193.050, cuya liquida-
cion definitiva fue objeto de reclamacidn en via administrativa que termind con el acuerda
impugnado ante esta Sala (0ltimo folio del expediente administrativo).

CONSIDERANDO: Que contra la validez de tat liquidacién y del acuerdo del Tribu-
nal Econémico-Administrativo que la confirmd, se esgrimen por el recurrente en su de-
manda, tres argumentos o motivoes diferentes: a) 1a no exigibilidad del impuesto sobre las
rentas del capital, por la presuncidén establecida en el articulo 15 de su Texto Refundido,
por haber sido éste derogado en virtud de la Ley de 8 de Septiembre de 1978; b) que dicho
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impuesto habia prescrito de acuerde con el articulo 36, apartado 3° de dicho Texto Refun-
dide y articulos 64 y 65 de la Ley General Tributaria; y ¢} que la sociedad recurrente se
acogié a la regularizacién de la Ley 50/1977 de 14 de Noviembre, en virtud de la cual
quedaba exenta de dicho impuesto.,

CONSIDERANDO: Que para rechazar el primer motivo basado en la disposicion fi-
nal 2* de ta Ley 44/78 de 8§ de Septiembre sobre normas reguladoras del impuesto sobre la
renta de las personas fisicas, no es necesario argumentar mucho, puesto que aunque dicha
disposicion deropa a pattir de 1° de Enero de 1979 todas las normas legales y reglamenta-
rias que regulan determinados impuestos, entre los cuales se cuenta el de rentas del capital
{Disposicion Transitoria 1. 1, a)), esta derogacidn de leyes y supresidn de los impuestos
que regulan, solo tiene efectos a partir de la fecha expresamente seflalada en las Disposi-
ciones gue suprimen y derogan, pero no alcanza a las relaciones juridico-tributarias ante-
riores a su promalgacion, como es la que nos ocupa, referente al ejercicio fiscal de 1973,
puesto que “*la derogacion sdlo tendri el alcance que expresamente se disponga’ y “*las le-
yes no tendrin efecto retroactivo si no dispusieren lo contrario®” {articulo 2. 2y 3 del Codi-
go Civil).

CONSIDERANDO: Que igual facilidad se encuentra para rechazar el segundo moti-
vo —el de prescripcion— ¥a que, si bien la cuantia de la base imponible del impuesto cuya
liquidacidon se impugna, se determind por el Jurado Tributario, en virtud de presuncion
basada en la fijada para el Impuesto sobre Sociedades por lo que hay que estimar que ¢
impuesto se devengd el dia en que se considerd legalmente aprobado €l balance det ejerci-
cio 2 que correspondan los beneficios, a tenor de I establecido en el articuio 36.3 de!l Tex-
1o Refundido de la Ley de este impuesto (Decreto 3.357/67 de 23 de Diciembre), en rela-
cién con los articulos 14 y 16 del misme, el plazo de cinco aftos que determina el articulo
64 de la Ley General Tributaria (23071963 de 28 de Diciembre), se interrumpié por Ia pro-
pia recurrente al presentar el balance correspondiente al ejercicio de 1977, con ¢l fin de re-
gularizar su situacion fiscal al amparo del articulo 31 de la Ley 56/77 de 14 de Noviembre,
sobre medidas urgentes de reforma fiscal, lo que tuvo necesariamente que realizar antes
del 30 de Junic de 1978, plazo maximo otorgado por el parrafo primero del citado
articulo, pues esta actuacion del sujeto pasivo, ha de ser comprendida en la letra ¢} del
articulo 66.1 de la citada Ley General Tributaria, en cuanto iba encaminada a la liquida-
cion de su deuda fiscal.

CONSIPERANDO: Que, sin embargo, ne ocurre Io mismo con el tercer motivo de
impugnacién esgrimido por €l recurrente y basado en la exencion a la que se acogid al am-
paro del articulo 31 de la citada Ley 50/77, pues es evidente gue el impuesto sobre rentas
del capital de los ejercicios fiscales anteriores a 1977, esta comprendido en el parrafo #lti-
mo de dicho articulo al decir que *‘la exencidn a que se refiere este articulo comprendera
todos los impuestos directos e indirectos cuyo ingreso en Haclenda fuera debido por la
empresa que regularice su balance’; expresion que, por su claridad, no admite otra in-
terpretacidn que la que le ha dado la demandante, pues no solo es éste el sentido literal de
las palabras, sing que tambien responde & la teleologia de la norma de conseguir la regula-
rizacion fiscal, con datos verdaderos, de las Empresas y Sociedades, respecto a las cuales
el legislador era consciente de que defraudaban al Fisco con datos y balances ficticios.

CONSIDERANDO: Que no cabe, de ningun modo sustraer —como pretende la
Administracion— el ejercicic de 1973 de las rentas del capital de una determinada So-
ciedad, de la exencidn legal, en base a lo dispuesto en el parrafo quinto del articulo 6° dela
Orden del Ministerio de Haclenda de [4 de Enero de 1978, respecto a la cual aparece clara-
mente su inconstitucionalidad con la consiguiente inaplicabilidad por los Tribunales obti-
gados a interpretar la Constitucidén para declarar derogadas o no aplicar las normas ante-
riores que se le opongan, puesto que la dicha Orden, al excluir de la exencién determina-
dos impuestos pendientes de liquidacion par razén de estimaciones objetivas correspon-
dientes al efercicio de 1976 ¢ anteriores, pugna abiertamente con el contenide del precepto
legal citade en el anterior considerando, infringiendo asi claramente el principio de
jerarguia de las normas establecido en €l articulo 9 de ia Constitucion e infringiendo tam-
bien, al derogar ticitamente un precepto de rango superior, como una Ley, el articulo 2.2
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del Cédigo Civil, ya que como claramente ha expresado la Instruccion de la Sub-Secretaria

de Hacienda de 2 de Septiembre de 1982, de conformidad con dictamen det Consejo de
Estado, 12 exencidn del articule 31 de la Ley 50/77 no admite ninguna limitacién, pues pa-
ra una debida interpretacion de! precepto ha de tenerse en cuenta que en et mismo subyace
‘‘un cierto caracter sinalagmético, muy distinto de la imperatividad habitual de la relacién
tributaria, el cual se estima fundamental a efectas interpretativos, ya que las normas fisca-
les, de acuerdo con la Ley que rige en la materia, han de interpretarse con arreglo a los cri-
terios admitidos en Derecho y en este sentido no parece aceptable que se pueda perjudicar
a quien amparado en la literalidad de la Ley, se entregd a la Administracién Fiscal, des-
cubriendo la realidad de su situacion tributaria y quedd, por este solo hecho, a la merced
de aquélla’’; razones, por las que, sin duda, la Orden de 2 de Septiembre de 1982 sobre
comprobacion de operaciones de regularizacion, entiende aprobadas por ja Administra-
cion las efectuadas al amparo de la Ley 50/77 ““cuando la Inspreccion no haya comproba-
do dichas operaciones con anterioridad al 31 de Diciembre de 1980°", que es precisarmnente
el caso de la Sociedad actora, como aparece en el primer considerando.

CONSIDERANDG: Que aunque, ya parezca innecesario, quercmos afiadir que aun
cvando se estimara la validez de la Orden de 14 de Enero de 1978, sustentadora de la tesis
de la Administracion demandada, resultaria que su precepio de exclusién de la exencién,
no atafie gl impuesto sobre las rentas del capital, pues el citado parrafo quinto de su
articulo 6° se refiere a “*cuotas pendientes de liquidacién por razén de estimaciones objeti-
vas”', por lo que si bien podria aplicarse a aquellos impuestos que -——coma ¢l de
sociedades— admiten la estimacidn directa, la objetiva ¥ la subsidiaria de Jurados, no
seria en ningan caso de aplicacion a aguellos otros que, como el de las rentas del capital,
no admiten mas estimacion de la base imponible que la directa, constituida por €l reflejo
contable de dividendos, acciones con cargo a reservas, utilidades, beneficios, asignaciones
y participaciones, aungue se utilice la presuncién *‘iuris tantum®, a falta de tal reflejo
contable, para la atribucion de las bases imponibles en 1a cuantia que determinen los Jura-
dos Tributarios {articulos {3 y 14 del citade Texto Refundide premulgado per Decreto
3.357/67); 1o que es muy distinto de las estimaciones objetivas a que se refiere la discutida
Orden Ministerial, y ello aunque, entre las presunciones, se utilicen los tantos por ciento
de la estimacidn directa u objetiva de otro impuesto como el de sociedades, que es, preci-
samente, lo que ha realizado la Administracién gestora del impuesto, al aplicar el articulo
15 del citade Texto Refundido en la liquidacion impugnada.

CONSIDERANDO: Que no existen méritos para hacer declaracion expresa sobre las
coslas causadas.

FALLAMOS: Que estimando el recurso interpuesto por F. I. P. A., S.A. contra
acuerde del Tribunal Econdmico-Administrativo de Baleares de 25 de Junio de 1982, que
le confirmaé liquidacion practicada por la Dependencia de Relaciones con los Contribuyen-
tes, por el concepto de rentas del capital, ejercicio 1973, debemos declarar y declaramos
tales actos administrativos contrarios al Ordenamiento Juridico y en consecuencia los anu-
lamos, declarando la exencion de la Sociedad demandante del pago de tal impuesta en
dicho ejercicio. (Ponente: Ignacio Infante Merlo).

96

96. LIC_ENCIA DE OBRAS. Denegacion. Licencia de apertura y
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funcionamiento “‘Karting’’ y Bar. Denegacién. Usos contrarios Plan
Parcial. Silencio Positivo en materia de obras vy actividades. El pago de
impuestos o existencia de permisos de la Administracion Central no sus-
tituyen a las potestades administrativas municipales. No es necesario pe-
dir previamente en via administrativa dafios y perjuicios. No concesion
indemnizacion si la actividad se inicia sin Licencia. Sentencia de 5 de Di-
ciembre de 1983.

CONSIDERANDO: Que la Comision Municipal Permanente del Ayuntamiento de
Palma de Mallorca, en sesién celebrada el 29 de Enero de 1981, acordd ‘*denegar la licen-
cia solicitada por D. J. A. 8. para proceder a la construccidén de una pista de Karting vy de-
pendencias auxiliares en un solar sito en ¢l enlace de la Autopista con Carretera Arenal en
Can Pastilla’’, acuerdo gue, pese a raber sido notificado, con el ofrecimiento de los
correspondientes recursos, fue consentido por el interesado (folios 119, 159, 160 v 163 de
los autos).

CONSIDERANDO: Que por Decreto de la Alcaldia de! mismo Ayuntamiento de 19
de Octubre de 1981 se resuelve “‘denegar la peticion realizada por D. J. A. S, consistente
en que se le otorgue licencia para la apertura v funcionamiento de unas pistas de Karting y
bar en el enlace de la Autopista a la carretera del Arenal Can Pastilla®, el cual, pese a ha-
ber sido notificado en forma, no fue recurrido (folios 20 del expediente y 159, 160y 163 de
los autos).

CONSIDERANDO: Que ambas resoluciones se basan en que ni el proyecto ni la acti-
vidad se ajustan a los usos previstos en la Ordenacion Especial de la Manzana de Servicios
del Plan Parcial de la Playa de Palma, aprobado definitivamente por el Ayuntamiento
Pleno en sesion celebrada el dia 20 de Abril de 1977,

CONSIDERANDO: Que la Alcaidia, en virtud de Decreto 1,608 de 13 de Mayo de
1982, ordena al hoy recurrente ‘*que ¢ese en la actividad que desarrolla ¥, consecuente-
mente, la clausura de la misma, pistas de Karting y Bar ubicada en el enlace de la Autopis-
ta a la carretera del Arenal {Can Pastilla, Ses Fontanelles), a partir de! recibo de la presen-
te resotucion, pot cuanto funciona sin la correspondiente licencia municipal por haber si-
do ésta denegada medjante Decreto namero 3.589 de fecha 19 de Octubre de 1981,

CONS]DERANDO Que contra este ltimo Decreto se mterpone el presente recurso
contencipso-administrativo.

CONSIDERANDO: Que la oposicion al Decreto referido se basa en que las licencias
han de entenderse otorgadas por silencie administrativo positivo; pero en manera alguna
puede ser aceptada esta alegacién, pues para que entre en juego esta figura, reguladaen el
articulo’ 9.1, apartado 7°, del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales,
aprobado por Decreta de 17 de Junio de 1955, y aplicable a todos los supuestas de solici-
tud de licencia para la realizacion de cualesquicra de los actos a que se refiere el articulo
178.1 de la Ley sobre Régimen del Suelo ¥ Ordenacién Urbana, se requiere el estricto
cumplimiento de los requisitos formales previstos por aquel precepto reglamentario, que,
coma dice la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de Marzo de 1973, hay que observar
con gran detenimiento ¥ escripulo, ya que confieren unos derechos que sdlo a cambio del
cumplimiento exacto y preciso de las formalidades legales pueden reconocerse a los admi-
nistrados, v que son las siguientes: 12) Solicitud de la licencia y presentacion con ella del
pertinente proyecto técnico; 2*} El transcurso de dos meses a contar de la fecha en que la
solicitud hubiera ingresado en el Registro General; 3*} Acudir, insistiendo en la peticidén, a
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la Comisidn Provincial de Urbanismo y que transcurra un nuevo plazo, en este caso de un
mes; ¥ 4") La inactividad de la Administracién, Ayuntamiento y, por subrogacion, la cita-
da Comision, concretada en la falta de notificacion al interesado de acuerdo expreso; ¥,
por Jo que respecta a la licencia de apertura, y dado el caricter de actividad cualificada que
corresponde a la de autos, que hace inapticable lo dispuesto en el referido articulo 9 del
Reglamento de Servicios, es operativo el 33.4 del de Actividades Molestas, Insalubres, No-
civas y Peligrosas de 30 de Noviembre de 1961, que exige un plazo de cuatro meses desde
que la solicitud se produzca y la de otros dos contados desde el dia en que se denuncie la
mera a la Administracion una vez transcurrido aquél, porque, en contra de la interpreta-
cion que de tal precepto hace el recurrente, el término “*podra’, que pudiera parecer po~
testativoe en cuanto a dicha denuncia se refiere, resulta enteramente obligatorio para pro-
ducir la consecuencia del también “‘poder’” considerar otorgada [a licencia, de forma que
sin utilizar la posibilidad primera no hay termino habil para llegar a la segunda (sentencias
del Tribunal Supremo de 19 de Febrero de 1971, 23 de Diciembre de 1980 y 7 de Abril de
1982); por otra parte, si bien s cierto que una primera tendencia jurisprudencial establecia
que el silencio positivo sustituye el acto expreso a tados los efectas, pues, aun reconocien-
do los perjuicios que puede irrogar a la Administracidn, opera ope legis y tan pronto como
el plazo que lo engendra se realiza, independientemente de si lo pedido es o no viable, pues
si no lo es 1a Corporacion pudo y debid resolver expresamente antes del cumplimiento del
plazo que lo configura, porque transcurrido éste sélo le queda el instrumento de la lesivi-
dad, pero lo que en medo algunoe puede hacer es dictar etro acto con olvido del anterior
que engendrd derechos subjetivos, pues de admitirse asi se conculcaria e} principio de que
la Administracion autora de algin acto engendrador de derechos no puede revocarlo de
oficio, sino a traves de la lesividad, principio programdtico de ineludible observancia (sen-
tencia de 20 de Mayo de 1966, confirmando la doctrina de otras anteriores), una segunda
corriente {sentencia de 9 de Diciembre de 1964 ¥ 18 de Marzo de 1970) afirma que el silen-
cio positivo suple el acto expreso, pero solo dentro de los limites autorizados por la Ley,
pues asi como esta figura ficta no es upa comodidad de la Administracién sino una
garantia para los particulares, no puede admitirse que prospere cuando lo que resulta con-
cedido no puede avtorizarse con arreglo a la Ley, ¥ aun otras sentencias (2 de Abril de
1975 vy 22 de Diciembre de 1978} siguen la linea de que con ¢! silencio positivo puede ganar-
se la autorizacion ¢ aprobacidn solicitadas en los términos det proyecto presentado, a me-
nos que esas autorizacion o aprobacion presuntas sean nulas de pleno derecho, porque no
cabe lograr por una via subsidiaria y supletoria de la actividad administrativa lo que ésta
no habria padido otorgar nunca o seria radicalmente nulo si lo hubiera concedido; v el
articulo 178.3 de la Ley del Suelo, al decir que en ningiin ¢aso se entenderan adquiridas
por silencio administrativo facultades en contra de las prescripciones de esta Ley, de los
Planes, Proyectos, Programas ¥, en su caso, de las Normas Complementarias y Subsi-
diarias del Planeamiento, ha optado por la segunda de las soluciones, dando, pues, priori-
dad a la defensa de la legalidad sobre las conveniencias del trafico juridico; y contra la
afirmacién de las resoluciones citadas en el sentido de que las obras y actividades conteni-
do de las licencias pretendidas conculcan la normativa prevista en el Plan Urbanistico que
rige en la zona, no se ha producido la mas minima prueba, por 1o que, por aplicacidn del
principio del favor actis 0 de presuncion de legalidad de los actos administrativos, ha de
estimarse que, en efecto, los permisos solicitados no pueden ser otorgados por contravenir
el planeamiento vigente.

CONSIDERANDO: Que, como inexorable consecuencia de lo anteriormente expues-
to, resutta obligado concluir que las obras realizadas y la actividad def establecimiento ca-
recen de la oportuna cobertura legal ¥, por ende, que el Decreto recurrido se ajusta a De-
recho.

CONSIDERANDO: Que en manera alguna obsta a la legalidad del acuerdo impugna-
do el hecho de que el recurrente viniera satisfaciendo determinados impuestos municipales
¢ hubiera obtenido otros permisos de la Administracién Central, pues, como constante-
mente ha declaradao el Tribunal Supremo, el pago de estos impuestos no significa ni que la
licencia esté concedida ni que por ello deba concederse, pues aquellos gravan la realizacidén
del hecho de la actividad con independencia de su legalidad o ilegalidad, sin prejuzgar su
concesion ni vincular al Avuntamiento para que se otorgue (sentencias, entre otras
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muchas, de 7 de Abril ¥ 22 de Septiembre de 1982), y [a autorizacion y los actos de fa Ad-
ministracion Central no prejuzgan, sustituyen ni enervan las potestades administrativas
municipales, pues se trata de supuestos en los gue se praduce una superposicion de compe-
tencias, o de competencias concurrentes o compartidas, lo que hace gue la definitiva auto-
rizacion revista la naturaleza de acto complejo o, mejor ain, de acto maltiple, no pudien-
do considerarse lograda aquélla sino hasta que concurran todas las que individvalmente
tengan que obtenerse (sentencia de 22 de Enero del mismo afio).

CONSIDERANDOQC: Que ante [a peticion de que los dafos y perjuicios ocasionados al
actor con motivo de ia clausura del establecimiento, que se formuiz en 1a demanda, opone
la defensa del Ayuntamiento 12 imposibilidad legal de dicha solicitud con base en que no se
hizo previamente en via administrativa; pero para rechazar esta objecidn basta decir que si
bien la Ley de Régimen Local v €l Reglamento de Organizacion, Funcionamienio ¥ Régi-
men Juridico de las Corporaciones Locales en sus articulos 411 y 381, respectivamente,
imponen la reclamacidén previa en ia via gubernativa, v en igual sentido se pronuncia la
Ley de Expropiacion Forzosa, aplicable a todas las Administraciones Piablicas, en su
articule 122, posteriormente fue acogida la tesis (sentencias del Tribunal Supremo de [2y
26 de Marzo de 1973 vy 7 de Febrero de 1981) de que la promulgacién de la Ley de la Juris-
diccion ha modificado estz normativa, porque sus articulos 42 y 84 ¢} hacen viable siempre
en el proceso la peticion indemnizatoria sin necesidad de esa previa reclamacion, por tra-
tarse de un elemento constitutivo de la especie concreta de pretension tendente a obtener,
como secuela del acte impugnado, el restablecimiento de una situacion juridica indivi-
duailizada, tesis que, por otra parte, va es plenamente acogida en la Ley de Reégimen
Juridico de 12 Administracidn del Estado, que convierte |2 antigua necesidad de reclama-
cién previa en una simple facultad de opcion del administrado, que puede acudir directa-
mente a la via jurisdiccional.

CONSIDERANDO: Que, no obstante, la referida peticidn no puede ser acogida,
pues no es posible, juridicamente hablando, otrogar el derecho a una indemnizacion sin
responsabilidad de la entidad a quien se reclama, y ésta no ha procedido a revacar una ii-
cencia en virtud de la adopcion de nuevos criterios ¢ por error en su OIOTEAMIERtQ, SUpUes-
tos a los que se refiere ] articulo 16 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Lo-
cales, ¥ que no concurren en €l case de autos, en el que si bien es verdad que €l recurrente
ha tenido perjuicios como consecuencia del cierre del establecimiento, su existencia obede-
¢e a su propia culpa, ya que no debid iniciar su actividad sin contar previamente con la
oportuna licencia (sentencia de 23 de Diciembre de 1980); es decir, es premisa del derecho
a indemnizacion en los supuestos de clausura de establecimientos el haber obtenido la de-
bida autorizacion de la autoridad municipal para el ejercicio de la actividad de que se tra-
te, autorizacion que, como ha guedado reiteradamente expuesto, falta en este caso {sen-
tencia de 7 de Octubre de 1981}

CONSIDERANDO: Que no se estima la existencia de los motivos que, de conformi-
dad con lo establecido en el articulo 131 de la Ley Jurisdiccional, determinan una expresa
condena en costas.

FALLAMOS: Que desestimando el recurso contencicso-administrativo interpuesto
por el Pracurador Dn. J. A. R., en nombre de D. J. A, S., contra el Decreto de la Alcaldia
del Ayuntamiento de Paima de Mallorca de 13 de Mayo de 1982, por el ceal se ordena gl
cese de la actividad que desarrollaba de pistas de Karting y bar en el establecimiento ubica-
do en ¢l enlace de la Autopista con la carretera de El Arenal {Can Pastilla; Ses
Fontanelles), debemos declarar y declaramos que 12l acto administrative se ajusta a De-
recho; sin hacer expresa imposicion de costas. {Ponente: Angel Reigosa Reigosa).



198

97

97. OBRAS ILEGALES INFRINGIENDO LA LICENCIA OTOR-
GADA, Demolicidon. Medidas de proteccion de la legalidad urbanistica.
Doctrina general. Prescripcién. La potestad de demolicion caduca con
el transcurso del tiempo sefialado en la L.S. Inactividad de la Admi-
nistracién. La demolicién es medida extrema. Principio de proporciona-
lidad de la sancion. Sentencia de 6 de Diciembre de 1983.

CONSIDERANDO: Que, como ya se ha dicho en otras sentencias de esta Sala, las
medidas de proteccidn de la legalidad urbanistica establecidas en los arts. 184 y 185 de la
Ley del Suelo gue se denominan respectivamente, suspensién y demolicion, aunque
puedan acordarse en un solo expediente 0 procedimiento administrativo, ya que la demoli-
cidn ha de ser precedida de suspension notificada ¢ de requerimiento, estan claramente di-
ferenciadas en la Ley, no sélo por lo indicado de que la de demolicion no tiene necesa-
riamente que ser precedida de suspensién, como ocurre en el supuesto del articulo (85-1,
sino fundamentalmente por su propio fundamento y naturaleza juridica, que, a su veg, de-
termina las competencias para ¢! ejercicio de una y otra facultad de intervencion en la edi-
ficacion y uso del suelo, pues mientras la suspension se configura de igual modo que la li-
cencia, como un acto de control preventivo pablico al ejercicio de ciertas actividades aun
cuando sean manifestaciones de derechos civiles, pere a diferencia de ella, como provi-
sional, en cuanto no decide la legalidad o ilegalidad de aquel ejercicio, al ser sélo conse-
cuencia de su ausencia o de la infraccidén de sus condiciones, la demolicion, en cambio, se
configura como un acto definitivo al deber fundar en una comprobada infraccidn de las
normas del régimen del suelo v ordenacion urbana, que impide el otorgamiento de la licen-
cia legitimadora o contitvida por la omision consciente del deber urbanistico de solicitar la
licencia en el plazo otorgado por requerimiento a este efecto o notificacion de suspension,
y ademas, en que tales infracciones no puedan ser subsanadas por el transcurso del plazo
de prescripcidn; por cuya razdn de ser el uno acto provisional y el otro acte definitivo, la
Ley otorga la competencia del primero al Alcalde o Gobernador Civil y del segundo a la
Corporacién Municipal, sin perjuicie de la subrogacion que permite el art. 184.4 en caso
de inactividad en tan importante competencia urbanistica.

CONSIDERANDO: Que por tales razones no puede admitirse el argumento em-
pleado por la Corpgracion demandada al desestimar el recurso de reposicidn y despues re-
petido en la contestacion en la demanda, de que no cabe invocar la prescripcion contra el
acuerde de demolicion, al no haberse utilizado contra la resolucion o decreto del Alcalde
de suspension, ya que, ademas, tal conclusion iria contra las reglas o principios generales
que norman la actividad administrativa (S.5. del Tribunal Supremo de 15 de Noviembre
de 1974, 26 de Octubre, 21 de Noviembre de 1975, 9 de Mayo de 1978, 25 de Junio de
1979, 13 de Junio de 1980 v 6 de Fulio de 1981}, entre los que destaca la aplicabilidad de la
prescripeién como limite o tope a la actividad sancionadora de la Administracion que, al
no estar regulada en la legislacién anterior, did lugar a Jurisprudencia contradictoria
sobre el plazo, por lo que precisamente, para corregir tal deficiencia, el actual texto Re-
fundido lo establecio en un aflo en sus arts. 185 y 235, tal como explica su Exposicidn de
motivos con las palabras: '... se amplian los supuestos de demolicion de obras a las que ya
cstuvieran ejecutadas, siempre que no hubiera transcurrido mas de un afto desde su termi-
nacién...”” (hoy cuantro en virtud de lo dispuesto en el art, 9 del Real Decreto-Ley
1671981, de 16 de Octubre}; razones todas por 1as que mas modernas Sentencias del Tribu-
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nal Supremo admiten el plazo de la prescripeién *'como medida de proteccidn de la seguri-
dad jyridica’* (Sentencia de 3 de Noviembre de 1980), quedando extinguidas aguellas po-
testades o acciones, por su transcurse, por lo gue comporta la legalizaciéon de la obra, sin
posibilidad de imponerse al interesado nueva legalizacion o la demolicidon (Sentencia de 11
de Mayo de 1982}, computandose el plazo desde la terminacion total de la obra (Sentencia
de 13 de Abril, 23 de Septiembre y 19 de Octubre de 1981).

CONSIDERANDO: Que en el presente caso, este plazo ha de ser computado desde
que transcurrieron los dos meses otorgados por la notificacion de la suspensidn al interesa-
do acordada por Decreto de la Alcaldia de 25 de Junio de 19806, para solicitar la oportuna
licencia, pues entonces, comao se infiere claramente del acta de los celadores y del informe
del aparejador municipal consiguiente a inspeccion realizada (folio ! y vuelto del expe-
diente), ya habian sido terminadas las obras que se denunciaban y que fueron objeto de
una inutil suspensién y de la consiguiente orden de demolicion, terminacioén que, por otro
lado; se pone tambien de manifieste del conjunto de la prueba practicada en los autos,
aunque despues se realizara la subida de una pared medianera; autorizada en la licencia in-
dependiente de 21 de Octubre de 1981 y aunque se pudiera sospechar que ¢l porche denun-
ciado construido sobre la cubierta del primer piso, estuviera destinado a algo més que
porche, cOmo aparece en el reconocimiento judicial, corriendo desde entonces el plazo de
un aflo (anterior a a vigencia del citado Decreto Ley 16/1981, de 16 de Octubre, que lo
elevd a cuatro), cumplido de sobra, cuandoe empieza lz actuacién municipal determinada
por la omisién de no haber solicitado la licencia en 1 plazo de dos meses concedido {infor-
mes de la Policia y Celador Municipales o los folios 23 y 26 del expediente de los dias 17 y
30 de Abri! de 1982), pues como dice la sentencia citada del T.5. de 14 de Julio de 1981,
pasado ese tiempo “‘el Ayuntamiento carecia de facultades para ello {para acordar la de-
molicién} por haber transcurrido con exceso el plazo de habilitacion legal®™; conclusién és-
ta que se deriva también del contenido del parrafo 4 del propio art. 184, pues en €] se dis-
pone la pérdida de la competenciz del Ayuntamiento para acordar la demolicidén zor su
inactividad en el tiempo, pues *'si el Ayuntamiento no procediera a la demolicién en el pla-
20 de un mes contado desde 1z expiracidn del término al que se refiere el ndmero preceden-
te {e! de dos meses desde la suspensidn), o desde que 1a licencia fuese denegada por los mo-
tivos expresados, €] Alcaide ¢ el Gobernador Civil dispondrd directamente dicha demoli-
cion’’.

CONSIDERANDOQ: Que la misma conclusién se impone por la aplicacion de la
doctrina legal sobre interpretacion de los preceptos determinantes de la demolicion, pues
con arreglo a una refterada de la Sala 47 del Tribunal Supremo, establecida al aplicar el
art. 171 de la Ley det Suelo de 12 de Mayo de 1956, hoy concordante con ¢ 184 del Texto
Refundido de dicha Ley de 9 de Abril de 1976 la demolicién de obras ejecutadas sin licen-
cia o infringiendo la otorgada, constituye una medida excepcional o extrema, que ha de
ser aplicada mediants una interpretacién de la norma lo mas restrictiva posible, para no
romper la deseada regla de la propoercionalidad entre los medios a empiear y los objetivos
a conseguir, medida excepeional o extrema, que por su gravedad vy trascendencia, finica v
exclusivamente puede estimarse como procedente cuando se utilice como fundamento de
la misma, una expresa referencia a las normas urbanisticas cuya acreditada vulneracidon
impida la legalizacién de las referidas obras {Sentencias de 26 de lunio, 27 de Diciembre
de 1974, 17 de Marzo de 1978, 17 de Junio de 1980 ¥ 27 de Febrero, 11 de Marzo, 10 de
Octubre v 23 de Noviembre de 1981); por lo que apareciendo de [a prueba pericial practi-
cada a instancia de la actora que ne hay aumento volumétrico con las obras realizadas y
haciendo constar los peritos dictaminantes a instancia de la propia demandada que aun-
que se trata de edificio anterior a las vigentes ordenanzas municipales, sdlo implica respec-
to a ellas, un ligero aumento de superficie (2,52 metros cuadrados) y un ligerc aumento de
volumen (4,41 metros cibicos), sin que las obras realizadas presupongan consolidacion y
aunque supengan modernizacién, no sufre incremento €} valor de expropiacidn, aparece
evidente la inexistencia de clara vulneracion de la normativa urbanistica, constituida en €l
presente caso por el art. 60-1 de la vigencia Ley del Suelo, que nos lleva a estimar la impro-
cedencia de demoler obras que podrian ser legalizada y que ademas, han prescrito por la
inactividad de la Administracion durante el plazo seftalado en la Ley.
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CONSIDERANDC:Que no existen méritos patra hacer expresa declaracion sobre las
costas causadaa.

FALLAMOS: Que estimando ¢l recurso contencioso-administrativo interpuesto por
D. 5. F. C. contra los acuerdos de la Comisidon Municipal Permanente del Ayuntamiento
de Palma de 2 de Jurio de 1982 que le ordend la demolicion de obras realizadas en in-
muebile sito en calle Son Campos, 34 de esta cindad y contra el acuerdo de la misma Comi-
sion de 17 de Noviembre del mismo afio que le desestimo reposicién del anterior, debemnos
declarar y declaramos tales actos contrarios al Ordenamiente Juridico y en su consecuen-
cia, los anulamos, sin hacer declaracion sobre las ¢ostas ¢ausadas en €l proceso jurisdic-
cional. (Ponente: Ignacio Infante Arerlo).

100

100. LICENCIA APERTURA VIAL. Parcelacién ristica. Doctrina
General sobre divisiones de fincas riisticas. Nicleo urbano. Cumpli-
miento de la legislacion agraria. Sentencia de 12 de Diciembe de 1983.

CONSIDERANDO: Que ef presente recurso ¢ontencioso-administrativo tiene por
objeto impugnar los acuerdos de [a Comision Municipal Permanente del Ayuntamiento de
Palma de Mallorca de 2 de Junio v 20 de Octubre de 1982, desestimatorio éste del recurse
de reposicion interpuesto contra €l primero, por los gue se deniega al hoy recurrente Ia li-
cencia de apertura de vial en la finca Belldeport, toda vez que esta apertura encaminada a
la formacidén de una parcelacion no permitida por el articulo 96 de la Ley del Suele, tra-
tandose como se trata de suelo rustico, conforme el articulo 222 de las Ordenanzas Mani-
cipales sobre Uso del Suelo y Edificacionss.

CONSIDERANDOC: Que, como resulta claramente del expediente administrativo (so-
licitud de licencia y memoria y planos del proyecto), la licencia interesada no tiene por ob-
jeto una mera “‘apertura de vial™, sino una parcelacion riastica de secano, de la gue forma
parte la apertura de vial para dar acceso a las diferentes parcelas a format.

CONSIDERANDO: Que con arreglo a tales premisas, es indudable que nos encontre-
mos en el supuesto previsto en el articulo cuarto del Real Decreto Ley 16/1981, de 16 de
QOctubre, cuando dispone que se considera como suelo ne urbanizable el suelo calificado
como rustico por los Planes Generales y Normas subsidiarias de Planeamiento, aun no
adaptados, calificacion ésta de suelo no urbanizable que obliga a imponer a la solicitud de
licencia del recurrente todas las limitaciones qgue Ia vigente Ley del Suelo prevé para los
suelos asi calificados en los Planes adaptados, pues como dice la Sentencia del Tribunal
Supremo de 29 de Diciembre de 1981, siguiendo la doctrina de la de 24 de Marzo del mis-
mo aio, la perpetuacion del régimen juridico del suelo anterior parece légicamente referi-
do a los supuestos de suelo urbano, ya que tal calificacién viene condicionada a su inclu-
sién o incorporacion a un perimetre de delimitacion, no incidiendo directamente sobre los
terrenos rusticos, o no urbanizables segun la nueva terminelogia, siéndoles por elle apli-
cables las previsiones y limitaciones prescritas en la Ley reformada en toda su ampiitud.
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CONSIDERANDO: (ue como ya se dijo en otras sentencias de esta Sala, como las
de 3 de Noviembre de 1982 y 6 de Mayo, 10 y 29 de Octubre de 1983, sentada esta califica-
cidn de suelo no urbanizable, ¥ como quiera que en €l se pretende realizar por el recurrente
la divisién de parte de la finca de su propiedad en varias independientes, se hace preciso re-
¢cordar que toda operacion técnica de divisién de suelo, que como ejercicio del derecho de
propiedad es licita en derecho civil, el cual le da acceso al Registro de la Propiedad gene-
ralmente bajo la forma de sepregacion de fincas menores de la finca matriz, estd sometida
sin embargo a intervencion administrativa determinada por las exigencias del interés social
en ¢l régimen del suelo y en la ordenacidn urbanistica, ¥ por elic la Ley que regula esta in-
tervencion administrativa distingue en esa operacién material y jurisdica de divisién de
fincas dos especies contempladas en los articulos 85.1.4° y 94.1 de la vigente Ley del
Suelo, que la denomina, en ¢l primero, divisiones, segregaciones ¢ fraccionamientos, y, en
el segundo, parcelacion urbanistica, siendo la segunda subespecie de la primera, en el sen-
tido de que aquella division simultinea o sucesiva (segregacidn) serd parcelacion
urbanistica cuando pueda dar lugar a la constitucién de un ntcleo de poblacién y, ademas,
serd ilegal cuando sea contraria a lo establecido en el Plan, Programa o Norma
Urbanistica o no haya sido previamente aprobado el Plan General ¢ Parcial, tratandose de
suelo urbano o urbanizable, e ilegal, también, con Plan o sin Plan, cuando se trata de
suelo no urbanizable, hasta tanto no se modifique su calificacidn urbanistica, tal como re-
sulta de la conjugacion de los articulos 94 y 96 de la Ley; mientras que, por el contrario,
los fraccionamientos de propiedades en suelo urbanizable no programado y en suelo no
urbanizable en virtud de transferencias, divisiones o segrepaciones que no puedan dar lu-
gar a la constitucion de un nicleo de poblacién, sdlo estan sometidas a la legislacion agra-
ria (articulo 81.1.4%, en relacion con €} 86.1).

CONSIDERANDO: Que de todo ello resulta evidente que para determinar si un pro-
yecto de divisidon o fraccionamiento de finca situada en terrenc no urbanizable o urbani-
zable no programado es o no ilegal, hay gue atender a la posibilidad de que tal proyecto
pueda dar lugar a la constitucién de un nicleo de poblacidn, para evitar que una finca ros-
tica, integrada en suelo de esta naturaleza, se convierta en un asentamiento de tipo resi-
dencial ¥ netamente urbano (sentencia del Tribunal Supremo de 10 de Marzo de 1978),
pues, como dice la de 30 de Enero de 1979, no cabe admitir gque bajo el disfraz de actos
particulares de parcelacidon se ejecuten urbanizaciones sin atenerse al procedimiento dis-
puesto; pero como quiera que ¢l legislador no ha definido expresamente lo que hay que en-
tender por “‘nicleo de poblacion', sino que se limita a decir en el articulo 94.1 que *‘se
considera parcelacion urbanistica la divisién simultidnea o sucesiva de terrenos en dos ¢
mas lotes cuando pueda dar lugar a un nicleo de pablacion, en le forma en que 8ste se de-
Jfina reglamentariamente” (el subrayado es nuestro), ¥ como quiera también que ¢l Regla-
mento de Planeamiento, aprobado por Real Decreto 2.15%/1978, se limita a ordenar entre
Jas determinaciones que deben contener los Planes Generales Municipales de Ordenacion,
en suelo urbanizable no programado, la “*definicion, a efectos de los dispuesto en el
articulo 85 de la Ley del Suelo, del concepto de nlicleo de poblacion, con base en las
caracteristicas propias del Municipio, estableciendo las condiciones objetivas que den lu-
gar a su formacioén'’, es claro que deja su definicién, en cada caso, al Plan General Muni-
cipal, que 2n el supuesto que 10s ocupa no existe aln, por lo que habréa que determinar su
concepto buscando su finalidad o “‘mens legis’ en los preceptos que lo mencionan, tales
como el articulo 85.1, limitaciones 17, 2%, 3* y el propio articulo 94.1, de los que se deduce
que nicleo de poblacién es contrario a finalidad agricola y a edificaciones aisladas, corres-
pondiendo a edificaciones caracteristicas de las zonas urbanas.

CONSIDERANDQ: Que los terrenos de que se trata, segun el Plan General de Orde-
nacion Urbana, estén clasificados como zona de Cintura, Titule 31 de las Ordenanzas Mu-
nicipales, cuyo articulo 224 especifica que la superficie de parcela minima es de 7.000
metros cuadrados (certificacion del folio 129 y texto de las referidas Ordenanzas incorpo-
rado a los autos); e independientemente de lo expuesto en los anteriores Considerandos,
no puede plvidarse que la peticion de la parte actora se refiere a la apertura de un vial yala
divisién de Ia finca ¢n otras fincas rosticas menores de, al menos, 1a superficie indicada,
para ser cuitivadas conforme a su destino, por lo que es inadmisible la afirmacién, conte-
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nida en los acuerdos recurridos, de que ““no cabe duda de que las obras solicitadas no van
encaminadas y destinadas a explotaciones agricolas que guarden relacién con la naturaleza
y destino de la integra finca, donde se proyectan agquellas obras'’, porque, ademds, si en
otra ctapa posterior se pide la licencia de edificacion —distinta de la de parcelacidn— de
edificios asilados destinados a vivienda familiar, natoralmente sobre la base de una parce-
lacién no urbanistica, Unica admisible en suele calificado de no urbanizable, es cvando
habran de seguirse los trdmites previstos en los preceptos citados en el acuerdo: 85y 96, en
relacion con el 43.3, de la Ley del Suelo, y 44 y 45 del Reglamento de Gestién Urbanistica,
pero no ahora, en que $6lo se pide la apertura de un vial ¥ la division de la finca en otras
rasticas menores.

CONSIDERANDOQ: Que por consiguiente, sobre estas bases, resulta también eviden-
te que la divisién de una finca rlistica en otras mas pequedias, pero de suficiente extension
para que las edificaciones que en ellas se puedan realizar queden totalmente aisladas
(articulo 83, limitacién 3%) y que estén destinadas a explotaciones agricolas que guarden
relacién con la naturaleza y destine de la finca, aungue también caben edificios aislados
destinados a vivienda familiar (limitacién 2%}, debe ser permitida, siempre que la exten-
sién de las parcelas consiguiente a la division o fraccionamicnto, sea la suficiente para no
impedir el destino agricola al que estan supeditadas, pues ““no podrin efectuarse frac-
cionamientos en contra de lo dispuesto en la legisiacidén agraria’’ (limitacidén 4°, articulo
85), constituida en la actualidad por los articulos 43 al 48 de la Ley de Reforma y De-
sarrollo Agrario, texto aprobado por Decreto 118/1973 de 12 de Enero, que concretamen-
te en su articulo 44.1 establece gque *‘la division o segregacion de una finca ristica solo serd
valida cuando no dé lugar a parcelas de extensién inferior a la unidad minima de cultivo'”,
la que fué fijada, para cada una de las provincias espafiolas, por delegacién legal, en Or-
den de 27 de Mayo de 1958 {Ministerio de Agricultura), correspondiéndole a Baleares en
toda la provincia 1,50 hectareas para secano y 0,20 hectareas para regadio, equivalentes a
15,000 y 2.000 metros cuadrados respectivamente; razon ésta 1iltima por la que, en anme-
riores sentencias de esta Sala, se estimaron como permisibles parcelaciones en suelo risti-
c0 de regadio o de secano que no sobrepasaban los limites establecidos, respectivamente,
por la citada orden, vigente, mientras no sea modificada o derogada y por Ia que, en la
presente ocasion, se estima procedente la desestimacion del recurso interpuesto, en cuanto
que la division splicitada, por la extension de las parcelas resultantes, vulnera la limitacion
4% del articulo 85 de la Ley del Suelo al pretenderse fraccionar en contra de la legislacidon
agraria que, a pesar de lo alegado por el recurrente, debe prevalecer sobre lo dispuesto en
una ordenanza municipal anterior a la Ley del Suelo, pues, como va se dijo anteriormente,
‘“se considera como suelo no urbanizable el suelo clasificado como ristico por los Planes
generales y normas subsidiarias de planeamiento municipal, aun no adaptados. Su régi-
men urbanistico sera el establecido en el articulo 86 de la Ley del Suele' (articulo 4 del ci-
tado Real Decreto-Ley 1671981 de 16 de Octubre), el que s¢ remite a las limitaciones del
articulo 85.

CONSIDERANDO: Que en consecuencia, procede la desestimacion del recurso; sin
que se observe la existencia de los motivos gue, seplin &l articulo 131 de la Ley Jurisdic-
cional, determinan una expresa condena en costas.

FALLAMOS: Que desestimande €l recurse contencioso-administrativo interpuesto
por el Procurador D. G. B. 8., ennombre de D, R, P. N., contra los Acuerdos de la Comi-
sion Municipal Permanente del Ayuntamiento de Palma de Mallorca de 2 de Junio y 20 de
Qctubre de 1982, desestimatorio este dltime del recurso de reposicion formulado contra el
primero, por los que se deniega a aquel la licencia de apertura de un vial en la finca Bellde-
port, debemos declarar y declaramos que tales actos administrativos se ajustan a Derecho
¥, en consecuencia, los confirmamos; sin hacer expresa imposicion de costas. (Ponente:
Angel Reigosa Reigosa).



C. INDICE ANALITICO

Actividades molestas, insa-

lubres, nocivas y peligrosas
Licencia de traslado ins-
talacion y funcionamien-
to, 87
Vicios de Procedimiento,
87

Aguas
Auntorizacion explotacién
pozo, 77

Anulacién
Liquidacién tributaria,
103

Base imponible
Contribuciones espe-
ciales, 92

Bonificaciones
Tasa licencia obra, 72

Competencia jurisdiccional, 62
Competencia técnicos, 63

Concesiones
Autorizacién de servicios
privados de interés publi-
co, 108,

Contribuciones especiales
Alumbrado publicoe, 74
Encintado acera, 92
Pavimentacion calles, 92

Dominio plblico
Construcciones en zona
maritimo-terrestre, 93

203

Cuestiones sobre declara-
cidn: competencia de la
jurisdiccién ordinaria,
107

Elecciones locales, 70

Exenciones
Impuesto municipal sobre
solares, 64.
Por regulacion fiscal, 89

Farmacias
Licencia de apertura, 62
Concepto de nuacleo de
poblacion, 62,

Fondo de Garantia Salarial
Exclusion representantes
de comercio, 90

Funcionarios
De la Administraciéon Lo-
cal, 66, 105 y 110.
Det Cuerpo Técnico Se-
fiales Maritimas, 81
Jubilacion, 66
Opcidon en relacidén a la
cotizacion a la 8.5., 66

Hecho Imponible
Impuesto sobre solares,
64
Impuesto Trafico de
Empresas, 76.

Impuesto _
Incremento valor terre-
nos, 103.
Industrial, 94,
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Rentas de Capital, 89
Solares, 64
Trafico de empresas, 76

Inadmisibilidad del recurso, 98 ¥
107

Inconstitucionalidad, 89

Insalud
Especialidades, 83

Interpretacion
Normas tributarias, 89

Jerarquia de normas, 89

Jurisdiccidén contencioso-
administrativa
Naturaleza, 74

Licencia apertura, 96

Licencia fiscal
Actividades comerciales ¢
industriales, 94

Licencia obras
Acreditacion de pro-
piedad, 67
Apertura de viales, 79,
100 v 104
Cesacion de efectos, 106
Explotacion canteras, 98
Obras ilegales que la
infringen, 97
Qbras mayores, 63
Prorrogas, 84

Notificaciones
Defectuosas, 71
De liquidacion tributaria,
103

Peritos
Preferencia mayor nume-
ro de peritajes y de infor-
mes municipales, 86, 88

Planes de urbanismo
Aprobacién inicial Plan
Parcial, 102
Aprobacién definitiva
Plan Parcial
Naturaleza
Vigencia Plan Provincial,
65

Propiedad indlist;_rial
Identidad de marcas, 78

Responsabilidad de la admi-
nistracion
Prescripcion de la accidn,
82
Dafios permanentes y
continuados, 82
No hay indemnizacion si
la actividad se inicia sin li-
cencia, 96

Sancién laboral
" Facultad del Tribunal pa-
ra rebajar la multa, 80
_Principio de Proporciona-
lidad, 80
Valor actas de Inspeccion
Trabajo, 91

Sefiales de seguridad
Mantenimiento a cargo
del Municipio, 68

Sujeto pasivo
Licencia fiscal Impuesto
Industrias, 94



Suspension de acuerdos

Tasa

Plazo para trasladar el
acuerdo a la Jurisdiccion
cuande el acto afecta a
competencias Estatales o
invade competencias aje-
nas, 85

Licencia de Obras, 72

Urbanisme

Declaracion de ruina, B8
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Demolicidn obras, 95, 97,
101, 107

Denegacion legalizacion
obras, 109

Divisiones de Fincas, 73,
100, 104

Nicleo de poblacion, 73,
79, 104

Parcelaciones ruasticas,
72, 79, 100y 104

Ruina econdmica y técni-
ca, 86



II. SALA DE LO CIVIL (1)

A. INDICE CRONQOLOGICO

175. Juicio ejecutivo cambiario. Excepcion de falta de provision de
fondos. Letra librada y ejecutada por ¢l suegro de acreedor causal.
Letra en blanco. Doctrina del T. 8. Desestimacion de la excepcitn.
Sentencia de 13 de septiembre de 1983*.

176. Daitos y perjuicios. Filtraciones provenientes de la finca vecina.
Anilisis de la prueba v determinacion causal. Sentencig de 14 de
septiembre de 1983, .

177. Separaciéon matrimonial. Conducta vejatoria, Cuidado del hijo del
matrimonio. Consideracién de la edad del mismo. No impide la
atribucion de su guarda a la madre el que ésta trabaje fuera del ho-
gar. Senfencia de 14 de septiembre de 1983.

178. Juicio ejecutivo cambiario. Falta de provision de fondos. Desesti-
macion de la excepcidn. Sentencia de 15 de septiembre de 1983,

179. Propiedad horizontal. Obligacion de contribuir a los gastos comu-
nes. La cesidn provisional de una parte determinada a la comuni-
dad para destinarla a vivienda del portero no excusa tal obligacion
legal. Senfencia de 16 de septiembre de 1983,

180. Separacion matrimonial. Carga de la prueba. Presunciones. Sen-
tencia de 20 de septiembre de 1983.

181. Juicio ejecutivo cambiario. Falta de provision de fondos. Es opo-
nible a tercero de mala fé o que intervino directa o indirectamente
en el contrato subyacente. Supone improvision la no liberacion
pactada de gravamenes que afectan a la finca vendida. Sentencia
de 21 de septiembre de 1983*.

{1} La presentacion y seleccion de esta seccion han sido realizadas por el Letrado del
Dustre Colegic de Abogados de Baileares, J. Ferrer Marcel, con la colaboracién de los
Profs. C. Gutiérrez ¢ 1. Tapia Fern&ndez, del Departamento de Dereche Procesal.
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182.

183.

184.

185,

186.

187,

188.

189,

190.

191.

Daiios y perjuicios. Lesiones producidas por desprendimiento de

un poste para [a practica del baloncesto en zona deportiva munici-

pal. Incompetencia de jurisdiccidon. Competencia de 1a ordinaria.

Examen del régimen juridico regulador de la materia. Inexistencia

de defecto legal en la forma de proponer la demanda. Sentencia de’
22 de septiembre de 1983*.

Resolucion de contrato por incumplimiento. Ineficacia del ofreci-
miente de pago posterior al requerimiento resolutorio. In-
congruencia. Sentencia de 22 de septiembre de 1983,

Juicio ejecutivo de trafico. Culpa exclusiva de la victima, Ma-
niobras de fortuna o emergencia. Estimacion de la oposicién como
motivo de nulidad. Sentencia de 26 de septiembre de 1983%.

Compraventa mercantil, Novacion en depdsito. No la supone la
carta conminatoria al pago de la mercancia o a su devolucidn. Fal-
ta de ‘‘animus’’. Sentencia de 26 de septiembre de 1983.

Daiios y perjuicios. Deterioros en vivienda alquilada causados por
tercera persona autorizada por la arrendataria para introducirse en
ella. Obligaciones del arrendatario. Culpa **in vigilando’’ € **in eli-
gendo®’. Fuerza mayor v caso fortuito. Estimacion de la demanda.
Sentencia de 26 de septiembre de 1983*.

Resolucion de contrato por incumplimiento. Falta de voluntad re-
belde v de cumplimiento por parte del accionante que impide et
éxito de la demanda. Sentencia de 27 de septiembre de 1983,

Juicio ejecutivo cambiario. Simulacién relativa materializada en
hacer figurar como tomador a un testaferro. Nulidad de la cldusu-
la valor recibido: intranscendencia. Desestimacién de los motivos
de oposicion. Sentencia de 28 de septiembre de 1983.

Daifios y perjuicios. Accidente de circulacion. Sentencia de 28 de
septiembre de 1983.

Dafios y perjuicios. Accidente de circulacion. Senfencia de 30 de
septiembre de 1983.

Simulacion. Analisis de la prueba de la que se deduce. Sentencia de
30 de septiembre de 1983,



192,

193,

194,

195,

196.

197.

198.

199,

200.

201.
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Responsabilidad decenal. Prescripcion;inexistencia. Innecesidad
de demandar al vendedor de materiales defectuosos. Concepto de
ruina. Sentencia de 30 de septiembre de 1983.

Prescripcién. Interrupcion por reclamacién extrajudicial. Es
prueba de la misma la fotocopia de una copia de carta dirigida al
demandado y sellada, la copia, por ella. Interpretacion restrictiva
de la prescripcion. Culpa extracontractual. Costas. Temeridad ala
que no se obsta fueran acordadas diligencias para mejor proveer.
Sentencia de 5 de octubre de 1983.

Terceria de dominio. No es prueba del dominio del tercerista las
facturas de compra y las garantias. Derecho Balear: interpretacién
del art® 3° de la Compilacion. Condominio v fines esenciales del
matrimonio. Posesidon de bienes muebles: su subordinacion a la
posesion del inmueble en que estén instalados. Sentencia de 5 de
octubre de 1983*,

Alimentos. Exclusion del derecho a ellos de los hijos mavores de
edad. Senfencia de 6 de octubre de 1983.

Separacion matrimonial. Sentencia de 6 de octubre de 1983.

Juicio ejecutivo cambiario. Falta de causa. Desestimacion de este
motivo de nulidad. Las cuestiones relativas al cumplimiento del
contrato causal rebasan los limites del juicio ejecutivo. Senfencia
de 7 de octubre de 1983.

Daiios vy perjuicios. Accién indemnizatoria. Prescripcion: in-
terrupcion mediante requerimiento notarial de mandatario verbal
del perjudicado. Culpa in vigilando e in eligendo: solidaridad.
Doctrina del T.S.- Cosa Juzgada: no la supone el fallo penal que
predica la existencia del hecho. Sentencia de 7 de octibre de 1983 *,

Arrendamientos urbanos. Obras inconsentidas. Diferencia entre
““consentimiento’” ¥ ‘‘conocimiento’. Doctrina del T.S.. Descrip-
¢ién de la obra no autorizada. Estimacion de la demanda. Senten-
cia de 10 de octubre de 1983.

Separacién matrimonial. Malos tratos. Prueba testifical: valora-
cion de la misma. Senfencia de 11 de octubre de 1983.

Separacion matrimonial. Pensiones alimenticias y compensatorias.
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202.

203,

204,

205.

206.

207.

208.

209.

210.

Sentencia de 11 de octubre de 1983.

Divorcio. Cuidado de los hijos que habian quedado a cargo de la
madre durante los ocho afios anteriores a la disolucion. Criterio de
estabilidad. Sentencia de 11 de octubre de 1983.

Ejecutivo de trafico. Culpa exclusiva de la victima. No es dbice la
no realizacion de maniobras de fortuna por el conductor demanda-
do. Supuestos en que tales maniobras son exigibles. Exceso de ve-
locidad: no resulta probado por un sedicente informe pericial fun-
dado en declaraciones de una parte, datos estadisticos y testimonio
de un solo testigo. Via adecuada para hacer valer la excepcion.
Doctrina de la Sala. Sentencia de 13 de octubre de 1983,

Separacion matrimonial. Pension compensatoria: requisitos para
su concesién. Obsta a ella el que la postulante viviera con indepen-
dencia desde que se produjo la ruptura de la convivencia, muy an-
terior, y la relacion estable con vardn lo que es causa extintiva de la
acaso concedida e impeditiva del nacimiento del derecho a ella.
Sentencia de 13 de octubre de 1983*.

Arrendamiento de obras. Determinacion pericial del precio. Dicté-
menes contradictorios. Valoracién de los mismos por el Tribunal.
Sentencia de 13 de octubre de 1983,

Pago. Incumbe al demandado probar que los talones entregados al
actor lo fueron como medio solutorio de las letras que reclama.
Sentencia de 13 de octubre de 1983,

Divorcio. Pension alimenticia a favor de los hijos al cuidado de la
madre. Actividad laboral de la misma. Necesidad de que la pension
compense las atenciones de que por causa de su ocupacién la madre
no puede dispensar a aquellos. Pension compensatoria. Improce-
dencia. Sentencia de 20 de octubre de 1983*.

Juicio ejecutivo cambiario. Confirmacion de la sentencia apelada
por sus propios fundamentos. Sentencia de 20 de octubre de 1983.

Juicio de desahucio. Calificacion del contrato: arrendamiento de
temporada. Sentencia de 24 de octubre de 1983.

Arrendamientos urbanos. Subarriendo, cesién o traspaso, Doctri-
na del T.S. sobre régimen de carga de la prueba. Alegacion de que
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212

213.

214.

215.

216.

217.

218.

219,

211

el tercero se ha introducido en ¢l local merced a un contrato de tra-
bajo probado documentalmente. Necesidad de probar que tal do-
cumentacién no es simulada. La presuncién que surge de dicho
contrato cede ante la de traspaso cesidn o subarriendo. Estudio de
la prueba y estimacién de la demanda. Sentencia de 24 de octubre
de 1983,

Divorcio. Pensidon compensatoria. Factores a tener en cuenta para
su concesion. Sentencia de 27 de octubre de 1983*,

Juicio ejecutivo cambiario. Excepcion de falta de provisién de fon-
dos. Prohibicién gubernativa de usar los objetos adquiridos me-
diante las letras. Desestimacion de la excepcion. Sentencia de 27 de
octubre de 1983.

Separacion matrimonial. Aspectos econdémicos. Sentencia de 27 de
ocfubre de 1983.

Separacion matrimonial. Alcoholismo: carece de entidad causal
cuando el conyuge afectado estd rehabilitado o precisa del ambien-
te familiar para lograr su curacidn. Sentencia de 27 de octubre de
1983,

Separaciéon matrimonial. Régimen de visitas. Confirmacion de la
sentencia apelada. Sentencia de 28 de octubre de 1983,

Separacion mairimonial. Alimentos. Las ayudas de los padres a
uno de los conyuges tienen el caracter de liberalidad, siendo intras-
cendentes en orden a la fijacion de aquéllos. Sentencia de 28 de oc-
fubre de 1983,

Separacion matrimonial. Constituye causa remitir los efectos per-
sonales de la esposa a la ciudad en que se hallaba para atender a
una hija habida de unién anterior. Pensién compensatoria. Senzen-
cia de 31 de octubre de 1983,

Contratos. Nulidad. Va contra sus propios actos quien impugna un
contrato de arrendamiento cuyas rentas habia percibido con ante-
rioridad. Subrogacion mortis causa: el legado del negocio instalado
en ¢l local no desvirtlia el caracter de heredero testamentario del
subrogado. Sentencia de 2 de noviembre de 1983,

Juicio ejecutivo, Pdliza de préstamo. Legitimacion activa del
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220.

221,

222.

223,

224.

225.

226.

227.

fiador que paga por el deudor principal. Acciones que le asisten: de
reembolso, en base a la fianza, y subrogatoria, a partir de la rela-
cién acreedor originario-deudor principal. Accién ejecutiva cuan-
do se utiliza la segunda posibilidad. Senrencia de 2 de noviembre de
1983*, :

Juicio ejecutivo cambiario. Confirmacién de la sentencia apelada
por sus propios fundamentos. Sentencia de 3 de noviembre de
1983. '

Separacion matritmonial. Alimentos. Sentencia de 3 de noviembre
de 1983,

Juicio ejecutivo cambiario. Falsedad del titulo. La constituye la
aceptacion de la cambial por el gerente de una compaiiia sin la con-
currencia de las demas personas que se indican en los estatutos so-
ciales. Intranscendencia de la via de oposicion elegida (se subraya
en la sentencia que lo alegado constituye motivo de nulidad del n® 1
del art® 1.467). Sentencia de 3 de noviembre de 1983*.

Juicie ejecutivo cambiario. Falta de provisién de fondos. Contra-
to causal resuelto inicialmente por incumplimiento y posteriormen-
te rehabilitado. Existencia de provisidn. Sentencia de 4 de no-
viembre de 1983.

Juicio ejecutivo cambiario. Timbre. Adicion de timbres moviles.
Legislacién aplicable. Fraccionamiento de pagos y disminucion del
impuesto: adicién de tas bases correspondientes. Interpretacion
restrictiva de tales excepciones. Senfencia de 5 de noviembre de
1983%

Juicio ejecutivo. Poliza de préstamo. Condiciones de la misma que
permiten sea declarada vencida en caso de temor fundado de impa-
go. Suspension de pagos del deudor. Sentencia de 8 de noviembre
de 1983,

Juicio ejecutivo cambiario. Pluspeticién. Complejidad contable y
juridico material que rebasa los cauces de esta clase de procedi-
mientos. Pericial contable de la que resulta un saldo muy inferior
al reclamado. Desestimacion de la excepcion. Sentencia de 8 de no-
viembre de 1983*.

Juicio ejecutive cambiario. Falta de mencion del lugar de creacion
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del efecto. Nulidad del juicio. Semtencia de 9 de noviembre de

. 1983,

228.

229,

230.

231,

232.

233,

234,

Juicio ejecutivo. Naturaleza de estos procedimientos. Poliza de
afianzamiento. Page por el fiador de la cantidad limite. Cantida-
des adeudadas por la acreditada que exceden de tal limite. Impro-
cedencia del proceso elegido. Desestimacion de [a demanda. Sen-
tencia de 9 de noviembre de I983*,

Juicio ejecutivo cambiario. Confirmacion de la sentencia apelada
por sus propios fundamentos. Sentencia de 10 de noviembre de
1983,

Juicio ejecutivo cambiario. Excepcion de pago hecho al librader
no tenedor del efecto. Intranscendencia cambiario. Senfencia de 10
de noviembre de 1953*.

Separacion matrimonial, Alimentos Sentencia de 11 de noviembre
de 1983,

Juicio ejecutivo de trifico. Titulo que no individualiza al conduc-
tor del vehiculo causante. Renuncia de la indemnizacidn en €l pro-
ceso penal. Art® 10 del Texto Refundido, en relacion con el 109 de
la L.E. Cr.. Falta de cobertura por la poliza. Senfencia de 11 de no-
viembre de 1983.

Separacion matrimonial. Su planteamiento por via contradictoria
obliga a resolver 1as causas en que se funde, aunque el conyuge de-
mandado acceda a la separacidén una vez iniciado el proceso. Con-
ducta vejatoria. Sentido amplic y concepto. Pension compensato-
ria. Sentencia de 14 de noviembre de 1983*.

Division de cosa comin. Fincas legalmente indivisibles de cuva
agrupacion resulta otra divisible. Venta en pliblica subasta al supo-
ner su division un desmerecimiento a lo que no opone la explota-

" ¢cidn de aquélla por uno de los condéminos., Medidas provisionales

de separacion en virtud de las que dicha explotacion fue concedida
a la esposa condomina. Rechace de que continie tal explotacion
para el supuesto de venta la cual supone una variacién sustancial
de las circunstancias tenidas en cuenta en aquel expediente. Es-
tablecimiento de una pensién sustitutoria de los frutos. Sentencia
de 15 de noviembre de 1983.
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235.

236.

237.

238,

239.

240.

241,

242,

243.

244,

Pago. No lo supone la transferencia de una cantidad inferior a la
adecuada que fue expresamente rechazada. Propiedad horizontal.
Recargos por mora expresamente previstos en los estatutos. Vali-
dez. Sentencia de 16 de noviembre de 1983.

Arrendamiento de obras. Reclamacidn del precio de obras extraor-
dinarias cuyo encargo no se concretd documentalmente en contra
de lo previsto al respecto en el contrato base: es intranscendente.
Consentimiento tacito. Doctrina del T.S. Sentencia de 16 de no-
viembre de 1983,

Divorcio. Prevalencia del interés de los hijos. Patria Potestad. Pro-
cedimiento para acordar sobre la misma. Diferencias entre su atri-
bucién y la de alguno de sus efectos. Régimen de visitas: finalidad.
Sentencia de 16 de noviembre de 1983.

Juicio ejecutivo. Diligencias preparatorias sobre reconocimiento
de firma del acepto tachada antes de falsedad. Ficta Confessio.
Nulidad del juicio. Sentencia de 17 de noviembre de 1983.

Arrendamiento de obras. Reclamacion del precio. Sentencia de 21
de noviembre de 1983,

Separacién matrimonial. Pension compensatoria, Senfencia de 21
de noviembre de 1983,

Arrendamientos urbanos. Cierre. Asimilacidon a cambio de desting
del local. Interpretacion del contrato y de la voluntad negocial.
Sentencia de 22 de noviembre de 1983.

Arrendamientos urbanos. Obras inconsentidas ¥ no de adaptacion.
Sentencia de 22 de noviembre de 1983,

Medidas provisionales de separacion. Tramitacion del recurso de
apelacion durante 1a que recae sentencia, que adquiere firmeza, en
el proceso de separacion, dejando para el periodo de ejecucion lo
pretendido en el incidente. Decaimiento de lo acordado provi-
sionalmente, Senfencia de 22 de noviembre de 1953.

Arrendamientos urbanos. Obras inconsentidas. Modifican la con-
figuracion las que afectan a los elementos esenciales de la construc-
cién v a la naturaleza y resistencia de los materiales. Obras de ade-
cuacién. Su autorizacién se entiende insita en el contrato. Impor-



245,

246,

247.

248,

249.

250,

251,

252,

253,

254,

218

tancia del factor tiempo referido al de la realizacion de las obras a
efectos de calificacion. Sentencia de 24 de noviembre de 1983%,

Arrendamientos urbanos. Subarriendo, cesidn, traspaso, Es causa
de resolucion Ia introduccién de una persona juridica en el local
formada por los arrendatarios. Estimacidn de la demanda. Senten-
cia de 25 de noviembre de 1983,

Arrendamientos urbanos. Cierre. Local destinado a almacén, Falta
de actividad, Carga de la prueba. Existencia de cierre. Sentencia de
29 de noviembre de 1983*.

Accion cambiaria declarativa. Cuestiones nuevas. Sentencia de 29
de noviembre de 1983.

Pago en interés ajeno. Accidn de reembolso. Sentencia de 30 de no-
viembre de 1983.

Transporte maritimo sobre cubierta. Pérdida de la mercancia
transportada. Fuerza mayor. Protesta de averias. Consecuencias
legales. Sentencia de 30 de noviembre de 1983%.

Reclamacién de cantidad., Trabajos presupuestades y trabajos
extra. Analisis de la prueba. Desestimacion de la demanda. Senten-
cia de 30 de noviembre de 1983,

Contrato de opcién. Traspaso de local de negocic. Caracter impe-
rativo de las normas gue prevé al respecto la L.A.U., concebidas en
beneficic del arrendador: excepciones y doctrina del T.8.. Pago de
cantidad en concepto de precio del traspaso y no de adquisicion de
enseres del negocio. Sentencia de 2 de diciemnbre de 1983*.

Dafios vy perjuicios. Legitimacién activa que resulta contradicha
por actos propios de guien opone la excepcion. Solidaridad y cosa
juzgada. Inexistencia. Sentencia de 5 de diciembre de 1983,

Seguridad social. Convenio suscrito con la Agrupacion Nacional
de entidades aseguradoras de automodviles. Reclamacion de canti-
dad. Prescripcion. Inexistencia. Irrelevancia de las circunstancias
que rodearon el accidente. Sentencia de 5 de diciembre de 1983,

Daiios y perjuicios. Requisitos para el éxito de la accion indemniza-
toria. Culpa extracontractual en colisiéon de vehiculos. Carga de la
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255.

256.

257.

258,

259.

260.

261.

262,

263.

264.

prueba que incumbe al demandante. Sentencia de 5 de diciembre de
1983,

Recurso de apelacién. Inexistencia a la vista del Letrado de la parte
demandante. Confirmacion de la sentencia apelada por sus propios
fundamentos. Sentencia de 7 de diciembre de 1983.

Medianeria. Muro medianero y su elevacién por uno de los pro-
pietarios sobre la mitad de su grosor a él correspondiente. Cons-
truccidn por el otro medianero apoyando las vigas sobre el tramo
elevado. Supone inmisidn dominical. Sentencia de 7 de diciembre

de [983.

Recurso de apelacion, Adhesion al mismo. Posterior desistimiento
del recurso. Estimacidn, no obstante, de la adhesién. Sentencia de
7 de diciembre de 1983*,

Separacion matrimonial. Carga de la prucba en esta clase de pro-
cedimientos, Conducta vejatoria. Sentencig de 7 de diciembre de
1983,

Daiios y perjuicios. Alcance de la indemnizacién: reposicion del
patrimonio del perjudicado en el estado en que se hallaria de no ha-
ber mediado el acto lesivo. Indemnizacion de los ““dafios indirec-
tos’’ entre los que se incluyen los gastos de alquiler de un coche pa-
ra acudir al trabajo habitual. Sentencia de 9 de diciembre de 1983*,

Culpa extracontractual. Inexistencia de culpa del perjudicado que
absorba o compense la del otro conductor implicado. Sentencia de
9 de diciembre de 1983.

Obligaciones con clausula penal. Requisitos para su validez y efica-
cia. Interpretacion restrictiva de las mismas. Sentencia de 9 de di-
ciembre de 1983,

Separacion matrimonial. Desestimacion de la demanda por falta
de prueba. Sentencia de 9 de diciembre de 1983.

Juicio ejecutive cambiario. Falta de provisién de fondos. Cesion
del crédito de un tercero contra el aceptante al librador del efecto.
Doctrina del T.S. Sentencia de 9 de diciembre de 1983 *,

Dafios ¥ perjuicios. Letra de cambio no protestada por los Bancos
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267.

268,

269.

270.

271.

272,
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demandados: supone el incumplimiento de un mandato. Inexisten-
cia de perjuicios patrimoniales precisos, en todo caso, para el éxito
de la accidon indemnizatoria. Sentencia de 9 de diciembre de 1983*,

Intimidacién. Antijuridicidad del mal con que se amenaza. No lo
es el de acudir a las autoridades policiales tratandose de un talén
sin fondos librado por €l hijo de la demandante que asumié la
deuda de éste. Prueba pericial: valoracion segiin las reglas de la sa-
na critica. Inexistencia de intimidacidn. Sentencia de 12 de di-
ciembre de 1983.

Reclamacion de cantidad. Analisis y valoracion de la prueba. Sen-
tencia de 12 de diciembre de 1983.

Juicio ejecutivo cambiario. Librador-ejecutante en suspension de
pagos. Falta de ligitimacion activa al no litigar asistido de los Inter-
ventores. Interpretacién del art® 6 de la Ley de Suspensién de Pa-
gos. Doctrina del T.S. y desestimacion de la excepcion. Falta de
provisidon de fondos por existir entre los litigantes una situacion de
cuenta corriente no liquidada. Sentencia de 14 de diciembre de
1983*,

Recurso de apelacion. Confirmacion de la sentencia apelada per
sus propios fundamentos. Sentencia de 14 de diciembre de 1983,

Daiios y perjuicios. Incendio de un vehiculo tras accidente de circu-
lacion. Nexo causal. Estimacion de la demanda. Sentencia de 15 de
diciembre de 1983,

Juicio ejecutive cambiario. Excepcion de falsedad. No la supone el
incumplimiento del contrato causal. Existencia de provisién de
fondos no desvirtuada por la deficiencia de los servicios prestados
en que la misma radica. Pluspeticion: cuestiones extracambiarias
que hacen inviable la excepcion. Sentencia de 16 de diciembre de
1983+,

Relaciones paterno filtales. El bien de los hijos debe inspirar la atri-
bucion de su guarda. Sentencia de 19 de diciembre de 1983.

Impugnacion de acuerdos sociales. Derecho a informacién: no
puede invocar su privacion el accionista que no instd el examen de
la documentacién que prevé [a Ley y que dispuso, por aplazamien-
to comunicado de la Junta, de tiempo suficiente para ello. Ambito
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273.

274

275,

276.

277,

278.

279.

- 280.

281.

682,

283,

de la impugnacion: Acuerdos de interés general. Desestimacion de
la demanda. Falta de consignacion del nombre del demandado:
inexistencia de defecto legal. Senfencia de 19 de diciembre de 1983.

Recurse de apelacion. Confirmacion de la sentencia apelada por
sus propios fundamentos. Senfencia de 19 de diciembre de 1983.

Propiedad horizontal. Impugnacion del acta de la junta. Desesti-
macién. Sentencia de 19 de diciembre de 1983.

Juicio ejecutivo. Irrelevancia de que el titulo que sirvié para des-
pachar Ia ejecucidon fuera el documento original o fotocopia del
mismo. Poder posiblemente insuficiente en su origen: valida subsa-
nacion del defecto en el curso del proceso, Sentencia de 20 de di-
ciembre de 1983*.

Pobreza. Diligencias para mejor proveer: su alcance. Sentencia de
20 de diciembre de 1983,

Divercio. Peticion, en segunda instancia, de dispensa de 1a obliga-
cion de ayuda econdmica por ser imposible el régimen de visitas es-
tablecidoe por 1a sentencia apelada. Desestimacion. Sentencia de 20
de diciembre de 1983,

Indemmizacién de dafios y perjuicios. Daflos a un tercero no de-
mandado. Litis consorcio pasivo necesario. Inexistencia. Prescrip-
¢idon: interrupcién del plazo mediante carta certificada y comunica-
ciones telegraficas. Sentencia de 20 de diciembre de 1953.

Cosa juzgada. Identidad de cosas mas no de personas que impide el
juego de la presuncion. Sentencia de 21 de diciembre de 1983.

Recurso de apelacion. Confirmacién por sus propios fundamentos
de la sentencia apelada. Sentencia de 21 de diciembre de 1983.

Dafios y perjuicios. Determinacion de la suma indemnizatoria.
Sentencia de 22 de diciembre de 1983.

Documentos privados. Adveracion de su fecha por cualquiera de
los medios de prueba reconocidos en derecho. Doctrina del T.S.
Sentencia de 22 de diciembre de 1983,

Accion declarativa de dominio. Camino privado. Sentencia de 24
de diciembre de 1983.
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284. Jnicio ejecutivo de trafico. Culpa exclusiva de la victima. Analisis

285,

286.

de la prueba v desestimacion de la excepcion. Sentencia de 28 de di-
ciembre de 1983*,

Reclamacién de cantidad. Suministro de hormigoén a mandatario
que lo contratd en nombre propio. Extralimitacion en el mandato.
Desestimacién de la demanda dirigida contra el mandante. Senten-
cia de 28 de diciembre de 1983,

Arrendamiento de industria hotelera. Reclamacién por el arrenda-
dor, al término del contrato, de los menoscabos sufridos en los
muebles ¥ enseres, de conformidad con lo previsto en el contrato.
Indebida moderacion por el Juzgado, al amparo del art® 1.103 del
C.C., de la suma indemnizatoria: requisitos para la procedencia de
dicha facultad. Senfencia de 29 de diciembre de 1983*.
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B, TEXTOS JURISPRUDENCIALES

175

175. JUICIO EJECUTIVO CAMBIARIOQ, Excepcion de falta de pro-
visién de fondos. Letra librada y ejecutada por el suegro del acreedor
causal. Letra en-blanco. Doctrina del T.S. Desestimacion de la excep-
cion. Sentencia de 13 de septiembre de 1983,

CONSIDERANDO: Que la cuestion litigiosa suscitada se contrae al punto relativo
a la concurrencia o ausencia de provisién de fondos, como presupuesto éste de la eficacia
de la letra de cambio entre librador y librado-aceptante; ¥ para una mejor delimitacién
de lo que constituye el objeto de la contienda se hace conveniente preestablecer los siguien-
tes extremos: a) la entidad librada aceptd, como consecuencia de las relaciones mantenidas
con ¢l yerno del ejecutante —consistentes éstas, segun parece, en labores de decoracién,
pintura y empapelado—-, 1a letra de cambio cuya efectividad se pretende en este juicio,
por un impaorte de 376.026 pesetas y con vencimiento al dia 28 de marzo de 1981; b) esas
relaciones, las habidas entre la entidad aceptante y el referido yerno, no sélo se plasmaron
en la aludida letra, sino gue no es ¢sta mds que una manifestacién tangible de una parte
de aquéllas, las cuales dieron origen a una primera expedicion de cambiales, posteriormen-
te renovadas por otras, de las que precisamente una de ellas es la que fundamenta este
pleito, de acuerde todo ello con el documento privado fechado al dia 29 de diciembre de
1980, que ha sido recenocido por quienes en él intervinieron (entidad aceptante y el indica-
do yerno) asi como por la parte accionante; ¢) la parte ejecutada ha reconocido asimismo
la validez de la letra de cambio y el origen de la misma, cifrado, segin se ha referido, en
los servicios prestados por ¢! yerno del actor, lo que, a su vez, ha sido expresamente admi-
tido por éste, afadiendo que ““la letra de cambio se la vendid a su suegro, el ejecutante,
haciéndole esta entrega a cambio del dinero importe de la cambial’’; d) ni las partes liti-
gantes han expresado ni en los autos aparece constancia alguna acerca de que la aludida
letra de cambio fuera librada en blance ¢ dejando alguna de sus menciones sin cumpli-
mentar. Dados estos hechos, por la parte ejecutada se excepciona aducienda la ausencia
de provision de fondos entre librador ¥ aceptando, debide a que, en su entender la inexis-
tencia de relaciones directamente mantenidas con el librador comporta tal carencia de co-
berlura y, consiguientemente, la improsperabilidad de la pretensién ejecutiva gjercitada.

CONSIDERANDO: Que Ia causa originadora del efecto cambiario de referencia se ha-
lla, ¥ asi se desprende de las explicitas ¥ paladinas manifestaciones de los contendientes,
en la deuda nacida como consecuencia de los servicios prestados por el yerno del ejecutan-
te, comprometiéndose l1a entidad deudora a cumplir su obligacidn mediante la suscripcién
y aceptacién de varias letras de cambio que materialmente entregd al mencionado yerno,
y habida cuenta de que en la cambial no consta, en el espacio reservado al librador, el mis-
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mo yerno sino precisamente su suegro, que es quien accigna en este juicio —siendo la ra-
zén de elle una anterior negociacién habids entre éste y su yerno, en virtud de la cual reci-
bib ¢l importe de 1a letra a cambio de dicho documento—, no cabe llegar sino a ia conclu-
sién e que la repetida cambial fue librada en blanco, al menos en cuanio a Ia indicacidn
de la persona del librador, incorpordndose éste con posterioridad en la persona del ejecu-
tante, tan pronto como tuve lugar i pegociacion acabada de referiv. Es obvio, ¥ asi se
desprende de los elementos {alegatorios y probatorios) traides al litigio, que fue esto lo
sucedido, so pena de convertir la posicidn de la entidad aceptante en incoherente y paten-
temente absurda: [ letra de cambio expedida por ésta responde a una relacién juridica
subyacente en virtud de la cual se ha engendrado una deuda que iguala ¢ supera ¢l mon-
tante de dicho efecto y de ia que debe responder aquella entidad, abonando su importe,
frente a la persona con gquien materialmente se relaciond o, en su cado —si 1a letra fue
expedida en blanco—, frente a quien resulte ser formalmente librador de 12 misma tan pronto
como haya sido hecho constar éste en €l documento materializador de 1a letra de cambio.

CONSIDERANDO: Que tanto la doctrina cientifica como jurisprudencial han reco-
nocido resueltamente la validez y eficacia de las denominadas letras en blanco, esto es,
aquéllas que han sido expedidas por el librador o por el aceptante sin que esté completo
el texto cambiario, con la condicién, claro esid, de que al tiempo de pretender su eficacia
en juicio esté ya completada en cada una de [as menciones necesarias para que pueda surtir
efecto en juicio (sentencia del Tribunal Supremo de uno de mayo de 1952); y, asi, bajo
el imperio del principio general del respeto a la voluniad privada (articulo 1255 del Cédigo
Civil), debe reconacerse que *los contratantes estén facultados para formalizar obligacio-
nes de ¢rédito mediante documento firmado por et deudor con el nombre del acreedar en
bianco, porque una declaracion de voluntad en esta forma constituida tiene el alcance de
autorizar a fa persona que la recibe, que por este solo heche ia acepta, para gue pueda
{lenar el espacio en blanco con su propio nombre ¢ con el de un tercero, facilitando asi
la transmisién del crédito sin los requisitos de la cesidn; y ha de admitirse, como presun-
<idn “'juris tantum’’, que en estos casos el deudor consiente por anticipado en obligarse
con la persona que resulte titular del crédito, cormo si desde el primer momento hubiese
sido el acreedor legitimo, ¥ que renuncia a todas las excepciones que no sean las personales
oponibles a este mismo titular” (sentencia del Tribunal Suremo de 5 de marzo de 1943).
Esta doctrina jurisprudencial est4 concorde con ruestro ordenamiento positivo, en ningu-
no de cuyos textos legales aparece prohibida ta letra en blanco, con las orientaciones mar-
cadas por la doctrina cientifica, que admite la validez de las obligaciones cambiarias asu-
midas cuando la letra estaba en blanco, y con la practica comercial cotidiana, que se sirve
de dicho procedimiento para dar una mayor fluidez y celeridad a las operaciones mercanti-
les: no existe, pues, ningilin precepto que obligue a consignar los requisitos normativamen-
te ordenados al mismo tiempo y por la misma persona, sino gue es admisible ia incbser-
vancia de la denominada unidad de acto en la estampacidn de un efecto cambiario,

CONSIDERANDCO: Que, aplicande los razonamientos precedentes al presente supuesto,
¢l librado aceptd en blanco —al menos en cuanto 2 la indeterminacién de la persona del
librador— una letra de cambic cuyo origen se halla en una relacion juridica subyacente
perfectamente concretada, que significd el trasvase de un valor del que aquél se beneficié
y que es por si misma suficiente para permitir afirmar la concurrencia de una relacién de
provision de fondos, por lo que decae la excepcién esgrimida en tal sentido. El que deba
abonar el importe de la letra a la misma persona con quien materialmente se relacioné o
a un tercero desconocido para el aceptante es algo que no deja de tener un cardcter acceso-
ric e irrelevante porque lo realmente importante es 1z evidencia de 2 asuncién de una obli-
gacidn cambiaria que €] propic aceptante debe soportar y cumplir como consecuencia de
Iz existencia de una previa relacién juridica material {provisién de fondos). Be no ser asi,
quedarfa siempre privada de eficacia toda letra de cambio emitida sin especificacién de
la identidad del librador —en clara contradiccidn con la doctrina que sobre 1a letra en blanco
aparece recogida por la doctrina de nuestro Tribunal Supremo y de las Audiencias
Territoriales—, puesto que en los casos en gue resulte ser librador una persona diferente
de aquélia con gquien se mantuvo la relacién causal originaria no cabria hacer eficaz de
ninguna manera la accién ejecutiva que todo efecto cambiaric lleva inheremte: ni podria
ser gjercitada por el librador —porgque pudiera oponérsele la excepcién de falta de provi-
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sién de fondos--, ni tampoco por la persona gue materialmente se relaciond con el acep-
tante transmitiendo el valor en que se plasma la provisién de fondos, en tanto que no cons-
1a reflejada su presencia en la misma letra de cambio. La eficacia, pues, de toda cambial
librada en blanco, siempre que quede acreditada una relacién juridica sustantiva que le
did origen, impone desestimar la excepeidn de improvisidn de fondos aun ¢uiando ¢l libra-
dor sea persona distinta de aquélla con quien se relaciond el librado-aceptante. Y es éste
el caso que ahora se ventila, 3o pena de entender que el efecto fue librado estando adorna-
do desde el inicio de todas las menciones necesarias para producir efecto en juicio, en cuyo
caso debe estimarse que el aceptante no tuvo inconveniente alguno para que fuera revesti-
do de la condicién de librador una persona diferente de la que intervino en la conclusion
de la relacion cauvsal o subyacente, subsistiende también en tal caso la relacidn de provi-
sion con el aceptante. Asi pues, en uno u otro caso se dan cuantos requisitos son precisos
para la efectividad de la letra de cambio, incluyéndose desde luego el relativo a la provi-
sidn de fondos.

CONSIDERANDO: Que, procediendo medificar la sentencia apelada y estimar la de-
manda inicialmente interpuesta, debe ser variado el pronunciamiento relativo al pago de
costas en primera instancia, a cuyo abono debe ser condenado el gjecutado por ser asl im-
perativo; no haciendo especial pronunciamiento en cuanto a las causadas en esta instancia,

VISTOS los articulos citados ¥ demas disposiciones de general y pertinente aplicacién.

FALLAMOS: Que con estimacion del recurso de apelacién interpuesto por el Procu-
rador D, G. F. G-L. en nombre y representacién de D, L, F. S. conatra la sentencia dictada
por €l Juzgado de Primera Instancia de Manacor en uno de abril de mil novecientos ochen-
ta y dos, debemos revocar ¥ la revocamos en su integridad; v, estimando la demanda ini-
cialmente interpuesta por ¢l mencionado Procuradar en la representacidén indicada,
debemos mandar y mandamos seguir la ejecucion adelante, hasta hacer trance y remate
de los bienes embargados al demandado v, con su importe cumplido pago al actor de la
cantidad de TRESCIENTAS SETENTA Y SEIS MIL VEINTISEIS PESETAS de princi-
pal y MIL CIENTO CUARENTA Y DOS PESETAS por los gastos de protesto ogasiona-
dos por la cambial origen de los autos, intereses legales desde la fecha del protesto y al
pagoe de las costas causadas en la instancia, sin hacer expresa declaracion en ¢uanto a ]as
ocasionadas en esta instancia. Ponente: Carlos Climent Durdn,

181

181. JUICEO EJECUTIVO CAMBIARIO. Falta de provisién de fon-
dos. Es oponible a tercero de mala fé o que intervino directa o indirecta-
mente en el contrato subyacente. Supone improvision la no liberacién
pactada de gravimenes que afectan a la finca vendida. Sentencia de 21
de septiembre de 1983.

CONSIDERANDO: Que ¢l contenido de la oposicién formulada en primera instan-
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cia por los apelados y el de [z impugnacién deducida por €l gjecutante contra el pronuncia-
miento estimatoric de aquélla, motivan que ¢l tema de esta alzada esté formado por dos
cuestiones: A) Oponibilidad de la falta de provisién de fondos al tomador de la cambial
y B} Inexistencia de Iz provisidon de fondos.

CONSIDERANDO: Que la resolucién recurrida se fundamenta en una argumenta-
cidn técnico-juridica que esta Sala incorpora a la presente resolucidn como propia v cuya
correccion no ha sido alterada por los razonamientos impugnativos en cuanto: Primero.-
Lz inoponibilidad frente a tercero de 1as excepciones fundadas en las relaciones personales
con el librador desaparece en los supuestos de actuacién de mala fé o intervencion directa
o indirecta en el contrato causal, como expresamente lo ha declarado el Tribunal Supremo
en sentencia de 18 de diciembre de 1964 recogida en la de 17 de enero de 1970 “‘por eso
también esta Sala, ha tenido que declarar que si el tercero tenedor de la letra actud con
mala fé o intervino directa o indirectamente en el contrato cauwsal subyacente, también a
éste se le puede oponer con eficacia la excepeidn de falta de provision de fondos™; Segundo.-
La intervencidn del actor/tomador de la cambial en el contrato causal es conglusién que
se impone desde ¢l contenido de la estipulacion contractual 2 a, por cvanto al asumir a
especifica obligacion de liberar al inmueble objeto del convenio de las cargas y gravamenes
qgue le afectaban y para cuyo cumplimiento recibe una determinada cantidad de dinero
—intervencidn cuya significacién e independiente del quantum dinerario— se produce ple-
namente en la mecdnica consumativa de [a contratacién como responsable del cumplimiento
de una condicién esencial pues afecta’z la propia intepridad del derecho dominical sobre
el bien contratado; y Tercers.- La falta de provisidn de fondos es la conclusidn que corres-
ponde a ia acreditada no liberacién total de las cargas y gravdmenes que afectaban al in-
mueble objeto del contrato subyacente, por cuanto el contenido de 1a estipulacidn primera
conforma una condicidn esencial de significacién suficiente para entender no hecha la pro-
vision de fondos cuando resulte incomplida, pues su potencialidad, conduce a que ia eje-
cucién de un gravamen no levantado genere la salida de iz cosa del patrimonio del com-
prador, como hubiere sucedido en el supuesto litigioso, si este contratanie no io hubiera
adquirido en pablica subasta.

CONSIDERANDO: Que no s¢ aprecia motivo para hacer especial declaracion sobre
las costas de este grado jurisdiccional. :

FALLAMOS: Que desestimando el recurse de apelacion interpuesto por Don G. T.
R. contra la sentencia dictada por ¢l lltmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera
Instancia nimero Dos de los de Ibiza en fecha de dos de marzo de mil novecientos ochenta
. y dos en ¢l juicio ejecutivo de que dimana este rollo, debemos confirmar y confirmamos
dicha resolucién sin bacer especial declaracion sobre las costas de esta alzada. Dada la in-
comparecencia en esta alzada del demandado-apelado D. M. P. P., notifiquesele esta re-
solucién en la forma prevenida en los articulos 282 y 283 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, si en el término de tres dias no se insta su notificacién personal. Ponente: José Luis
Calvo Cabello. ) i

182

182. DANOS Y PERJUICIOS. Lesiones per desprendimiento de un
poste para la practica del baloncesto en zona deportiva municipal. In-
competencia de jurisdiccién. Competencia de la ordinaria. Examen del
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régimen juridico regulador de la materia, Inexistencia de defecto legal
‘en la forma de proponer la demanda. Sentencia de 22 de septiembre de
1983,

CONSIDERANDO: Que, versando este litigio sobre una hipétesis de responsabilidad
extracontractual sustantivamente asentada en el articule 1902 y demds concordantes del
Codigo Civil, y aun habiéndose suscitado con cardcter previo dos cuestiones de indole pro-
cesal —incompetencia de jurisdiccién y defectuoso modo de proponer la demanda—, se
hace necesario, como medio para centrar y delimitar adecuadamente el tema litigioso, sen-
tar los presupueslos siguientes: a) el accidente acaecido, base de la reclamacidn ejercitada,
se produjo en una zona verde situada exactamente frente al Centro Pdblico (escuela) de
Rafal Vell, en la que existen diversos médulos o elementos para la préctica de algunos de-
portes, entre ellos el del baloncesto, los cuales pertenecen al Ayuntamiento de Palma de
Mallorca; b) en sesidn celebrada el dia 30 de septiembre de 1977, ese Ayuntamiento apro-
bd los pliegos de condiciones para ejecucidm de las obras de la zona verde de referencia
y convocd la oportuna licitacidn para adjudicarlas mediante subasta que, una vez celebra-
da, lo fueron en virtud de acuerdo adoptado el dia 20 de abril de 1978; en dicho pliego
de condiciones se establecia, entre otros extremos, que serian construidos unos juegos pa-
ra ninos, entre los que fueron instalados unos postes para la practica del baloncesto en
las condiciones que se indicardn; ¢) durante la mafiana del dia once de mayo de 1980, cuando
Juana Andreu Salvd, a la sazén de quince ahos de edad, estaba jugando con varias amigas
en las cercanias de uno de esos postes de baloncesto, se desplomd &ste cayendo sobre ella,
siendo golpeada en su espalda por el aro vy ocasiondndole lesiones de gran consideracidn;
d) ese poste se sustenta sobre una base rectanguiar mévil ¢on cudtro puntos de apoyo y
freno, debiendo tener colocados unos contrapesos constituidos por dados de hormigén si-
tuados sobre una parrilla existente en la parte posterior de su base, los cuales son aptos
para contrarrestar los posibles esfuerzos producidos por ¢l viento o por el juego sobre ¢l
aro; esos dados o contrapesos, en nimero de tres para cada poste, no estdn sujetos ni a -
la parrilla ni al suelo, por lo que es relativamente sencilla sv retirada valiéndose de las dos
asas que cada uno de ellos posee; e) como consecuencia del accidente narrado, la menor
lesionada presenta un sindromme de seccidn medular que condiciona una paraplejia de
caracter irreversible, precisando de una silla de ruedas y presentando incontinencia esfin-
teriana rectal y vesical y pérdida de la sensibilidad genital, de tal manera que, dada la con-
dicidn irreversible de las lesiones padecidas, precisa de revisiones periddicas de las secuelas
de esa lesion medular durante toda su vida, asf como de la asistencia y ayuda prestada
por otra persona igualmente por el resto de sus dias; f) de acuerdo con el reconocimiento
judicial practicado el dia 15 de febrerc de 1982, existen en la zona verde referenciada dos
postes de baloncesto que “*seguramente no son los mismos que los que estaban colocados
el dia de autos, pues a los existentes ep la actualidad se les vé con una base rectangular
completarnente adheridos en sus cuatro extremos al suelo con tornillos, siendo por com-
pletc inamovibles por estar, como se ha dicho, sujetos y fijos en el firme del suelo’. Antes
de entrar en el estudio de la cuestién sustantiva, conviene examinar los problemas procesa-
les suscitados por la parte demandada, aludiendo en primer término al tema de la declina-
toria de jurisdiccién para después hacerlo respecto del defectuoso modo de formular la
demanda. )

CONSIDERANDO: Que, con independencia de la claridad ¥ precisidn con que haya
sido formulada la excepcidn de incompetencia de jurisdiccion (nimere primero del articu-
lo 533 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), al ser de orden piiblico la cuestidn de atribucion
de jurisdiccién por razén de la materia, puede este Tribunal, sin incutrir en posible incon-
gruencia, entrar a examinar esta cuestidn (sentencia del Tribunal Supremo, entre otras,
de siete de febrero de 1973 y de cinco de marzo de 1977). La parte demandada entiende
gue €l problema litigioso debe ser conocido por la jurisdiceién contencioso-administrativa
y no por la ordinaria, fundamentada en que dicha parte —el Ayuntamiento de Palma de
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Mallorca— es entidad de Derecho piblico ¥ que Ia responsabilidad que le es exigida deri-
varia, en su caso, de su actuacion dentro de la esfera administrativa, lejana por tanto del
dmbito privado o civil en que se inserta la accidn ejercitada. No-sen desconocidas las
dificultades interpretativas suscitadas por ias diversas disposiciones que inciden directa-
mente sobre el tema discutido {asi, los articulos 121 y 128 de 1z Ley de Expropiacién For-
zosa y el articulo 141 de su Reglamento, los articalos 405 y 406 de la Ley de Régimen Lo-
cal, el articulo tercerc, en su apartado b}, de la Ley reguladora de ta Jurisdiccién contencioso-
administrativa, y los articulos 40 v 41 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién
del Estado) ¥ por las exégesis doctrinales y jurisprudenciales relativas al mismo, pero debe
sentarse, de acuerdo con la doctrina mds autorizada y con diversas resoluciones jurispru-
denciales, que, disponiéndose en el apartado b} del articulo tercero de [2 normativa reguia-
dora de la jurisdiccitn administrativa que conocerd ésta, entre otras cuestiones, de las que
se suscitan sobre “‘la responsabilidad patrimonial de la Administracién poblica”, ta sumi-
sion a una u otra jurisdiccién viene determinada en virtud de las varias posiciones que Ia
Administracion puede adoptar ante el Derecho o, lo que es lo mismo, el conocimiento de
las causas corrésponders a la jurisdiceidn ordinaria ¢ a la contencioso-administrativa se-
glin el modo concreto de accién de la Administraciér, bien sea dentro del perimetro priva-
do, bien sea dentro de la esfera piblica. En efecto, [a competencia de la jurisdiccion ordi-
naria se da cuando el Estado —y los demads entes ptiblicos, asimilados a ét— actie en rela-
ciones de Derecho privadoe (articulo 41 de la Ley de Régimen Juridico de la Administra-
cidn del Estade), con arreglo a sus propias normas —derecho commin— y como cualguier
otro particular ¢ sujeto de Derecho —esto es, como persona juridico-privada—, *‘excep-
¢ion a la regla géneral que la mds autorizada doctrina restringe a los supuestos de gestién
del patrimonio privado y de ejercicio de actividades industriales o mercantiles por la Ad-
ministracion, ordinariamente realizadas a través de entes dotados de propia personalidad™
{sentencia del Tribunal Supremo de 1% de febrero de 1982); si, por el contrario, su actua-
¢idn se produjo usando de la posicién de preponderancia en que la norma sitda a la Admi-
nistractén en ciertos casos, seré efectiva [a aplicacion del articulo tercero, apartado b), an-
tes mencionado. Este precepto, por consiguiente, queda reducido 2 aquellos supuestos en
que los entes piiblicos actien sometidos su especial preceptiva —el Derecho administrativo—
¢ investidos de las prerrogativas o atributo de poder que los caracterizan: caando se oca-
sionan dafios con motive de una actuacién de cardeter administrativo, ejercitando tas po-
testades piiblicas sujetas a la normativa administrativa, surge una responsabilidad cuyo
canocimiento y reselucion compete a {a jurisdiccion contencioso-administrativa. Asi lo ex-
presa nuestra doctrina jurisprudencial, indicando que la competencia de ia jurisdiccion
contencioso-administrativa queda circunscrita “'a los casos en que el dafo se produzea con
motive de una actividad o servicio piblice, el cual, por su propia esencia, implica que se
preste de una manera regular y continua, empleando un procedimiento especial para satis-
facer una necesidad publica, directa e inmediata®™, y aftadiendo que estdn excluidas de esa
consideracidn “*las actividades que sélo de una manera esporddica, mediata ¢ indirecta,
contribuyen a la gjecucién de una obra o prestacion de un servicic piblico™ y, en general,
todas aquellas ¢n que la Administracién “*actie come persona juridica privada al igeal
que cualquier particular, sin hallarse investida, consiguientemente, en el desarrollo de su
actividad, de la prerrogativa o atributo de poder*’ (sentencia det Tribunal Supremo de 20
de marzo de 1975}, En definitiva, la pretension resarcitoria deberd deducirse ante una u
otra jurisdiccién en atencion a la normativa reguladora de la actividad que ocasioné el da-
fio, es decir, en consideracién a la forma de actuacion administrativa, [o que no es sine
consecuencia del doble concepto en que se manifiesta toda actuacién administrativa: “‘uno,
considerdndolo en ejercicio de una funcidn piblica tipicamente administrativa, y otro, obran-
do como persona jurfdica, es decir, como sujeto de derechos y obligaciones’” {sentencia
del Tribunal Supremo de 28 de junio de 1963}.

CONSIDERANDO: Que en la determinacion de la jurisdiccién competente para re-
solver sobre el presente asunto itigioso cobran especial importancia tanto los hechos acae-
cidos como la naturaleza de la aceidn ejercitada y la persona contra quien se dirige {senten-
cias del Tribunal Supremo de 20 de marzo de 1975 y de 5 de marzo de 1977, ésta dltima
ya citada}; y, a tal efecto, aparece suficientemente claro que, de un lado, se reprocha al
Ayuntamiento demandado no haber adoptado la debida diligencia en relacion con tas con-
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dicicnes de seguridad que debia reunir un poste de baloncesto instalado en un parque pi-
blico, con lo que se favorecia enormemente la probabilidad de caer al suelo tan pronto
como fueran retirados los contrapesos de hormigén meramente superpuestos a su base sin
sujecidn alguna, y, de otro lado, la accién ejercitada encuentra su fundamento juridico
en los articulos 1902, 1903 v demas concordantes del Codigo Civil, relativas a la responda-
bilidad extracontractual de un ente piblice que es demandado en cuanto propietario de
ese bien concreto ¥ en cuanto particularmente obligado a observar los expresados deberes
de diligencia. Partiendo, pues, de las condiciones identificadoras de lo que en ¢l presente
juicio se ventila, es patente que lo ocurrido no puede tipificarse como materia administra-
tiva (sentencia de 23 de octubre de 1975), sino que, como consecuencia de los términos
en que se plantee 1a demanda, €] fundamento de la misma y 1a invocacidn del articulo 1902
det Cédige civil, el pleito discurre dentro del Ambito adecuado al conocer la jurisdiccion
civil de una materia que claramente corresponde a la misma, en que la parte actora ha
de probar tanto el hecho dafioso como el de ser debidce a la negligencia de la parte deman-
dada, de tal suerte gue “‘no se trata, en suma, del funcionamiento normal o anormal de
servicios publicos , sino de la omisién de las medidas de seguridad cuya falta pone de ma-
nifiesto la negligencia de los que por sus funciones estaban obligados a adoptarlas’™ (sen-
tencia de 18 de abril de 1977 v, en el misme sentido, las de diez de octubre de 1972 y la
ya referida de cinco de marzo de 1977). Cabe, pues, acudir a la jurisdiccién ordinaria cuando
la causa del dafio haya radicado en un comportamiento positive o negativo de (ndole ex-
traadministrativa y desgonectada como tal del servicio publico {(sentencia citada de 19 de
febrero de 1982), de tal manera que si los perjuicios sobrevienen por imprevisitn respecto
de los propios bienes patrimoniales —como ocurre en ¢l caso aqui discutido— es un tema
de derecho puramente civil, de los expresamente aludidos por los articulos 405 al 407 de
la Ley de Régimen Local, compatibles con los términos segundo de la Ley reguladora de
la jurisdiccién administrativa que dice que **no corresponden a la jurisdiceidn contencioso-
administrativa las cuestiones de indole civil atribuidas a la jurisdiccién ordinaria’’ (senten-
cvia de tres de marzo de 1973 vy las en ésta citadas). Por lo que, dadas estas claras considera-
ciones, ¥ habida cuenta de que lo que ha de enjuiciarse no se centra en la actuacion del
Ayuntamiento en cuanto ante dotade de “‘auctoritas™, sino como persona que, como cual-
quier otro particular, estaba obligada a velar por la seguridad en el uso de sus propios bie-
nes por parte de los ciudadanos —cuestion ésta de sabor marcadamente privado o civil—,
debe concluirse desestimando la excepcidn de declinatoria o incompetencia de jurisdiccion
formulada.

CONSIDERANDO: Que, deducida excepcién praocesal sobre defectuoso medo de pro-
poner la demanda {nimero sexto del articulo 533 de la Ley Procesal Civil), ¢n relacidn
con lo ordenado en el articulo 524 de la misma norma procesal, que exige claridad y preci-
sién en la exposicién de los hechos, fundamentos de derecho, lo que se pide, la persona
contra quien se pide y, en su caso, la especificacién de la accidn ejercitada a efectos com-
petenciales, y aduciéndose por la parte demandada que l2 demanda formulada adolece de
inconcrecion en su relacion factica y fundamentacion juridica, lo que se traduce en un errénec
ejercicio de accién, no puede prosperar tal alegacién, pues tanto el cuerpo de la demanda,
en que se exponen con suficiente claridad los hechos acaecidos y los preceptos legales apli-
cables, como su suplico, en que se expresa con precisién que lo que se pretende es ka opor-
tuna indemnizacién como consecuencia de ciertas negligencias achacadas a la entidad de-
mandada, reflejan indubitadamente la adecuada precision y claridad requeridas por el alu-
dido articulo 524, al que se refiere el nimero sexto del mencionado articulo 533, '*y més
en cuanto que lo proclamado por estos preceptos no hay que entenderlo con el rigor for-
mal de una literalidad gramatical en las peticiones de las demandadas, proyectadas en
sus siplicas, sino en el sentido de que éstas, adecuadamente cohonestadas con las remisio-
nes que en ellas se hagan en las pretensiones consignadas £n su exposicién fictica, con ma-
nifestacién en fundamentacidén juridica, pongan de relieve lo en definitiva reclamado, ya
que ¢l Derecho lo que impone son posibilidades reales y efectivas de conocimiento indubi--
tado de lo que se reclama, ¥ no especulaciones tedricas que no desvirttien ese conocimien-
10"’ (sentencia de 28 de febrero de 1978). Pero es que, ademds, si, como aclara una reitera-
da doctrina jurisprudencial, en la siiplica de la demanda es donde con claridad y precision
deben formularse ias pretensiones objeto de la discusién, no cabe duda de que en la pre-
sente supuesto se cumplen adecuadamente tales requisitos, ya gue por el actor se solicita
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una indemnizacion de dafios vy perjuicios ‘'derivados del accidente referido” que debe ser
satisfecha por la parte demandada como responsable del mismo, por lo que **ha de enten-
derse que el actor {ij6 con suficiente claridad y precision lo que pedia en su escrito de de-
manda, y, 51 bien es cierto que tal precisién no se extiende a los fundamentos de derecho. ..
también lo es que, en virtud del principio “*iura novit curia’, Ie hubiera bastado al actor
con la simple cita del precepto del ordenamiento juridico que entendia aplicable’, sin ne-
cesidad de prolijos razonamientos juridicos de interpretacion de normas {sentencia de 24
de mayo de 1982); siendo de resefiar, por ultimo, que la naturaleza de la accidn ejercitada
no se califica tanto por la invocacion que se haga en la demanda de una norma legal, como
por los hechos alegados v lo pedido en la saplica, no siendo preciso determinar 1z accidn,
bastando que se deduzca de la relacidn de hechos y fundamentos de derecho, sin que vin-
cule al juzgador ia calificacion de las acciones que haga el litigante, pues aguél es compe-
tente para precisar en ¢ada caso {2 utilizada, todo ello en virtud de los principios "“iura
novit curia’’ v *'da mihi factum et dabo tibi ius’’ (sentencia de 12 de noviembre de 1982).
Por todo lo cual es obvia la improcedencia de la excepcién propugnada.

CONSIDERANDO: Que la muy conocida doctring jurisprudencial en materia de res-
ponsabilidad extracontractuzl, cuyos exponenies m4ds Cercanos se encuentran en las sen-
tencias del Tribunal Supremo de 18 de noviembre de 1980, 27 de abril de (98] y 20 de
diciembre de 1982, ha determinade un acercamiento a posiciones muy proximas a la de
la responsabilidad objetiva, aunque desde luego sin completa abrogacién del aspecio psi-
quico o culposo que siempre debe concusrir en mayor 0 menor medida y en atencidn al
grado de exigibilidad de una mayor © menor diligencia en el causante de los danos, pero
imponiendo una inversion en la carga probatoria {sentencia de esta Audiencia de 29 de
abril de 1983), permite eludir cualquier razonamiento genérico sobre la misma y centrar
el estudio en el concreto caso aqui discutido; v, a tal efecto, conviene puntualizar que: a}
ninguna duda existe acerca de la concurrencia de cuantas condiciones son precisas para
iz operatividad del articulo 1902, pues es manifiesto que la conducta omisiva y negligente
del demandado, a que inmediatamente se aludird, determind de manerz eficiente ta causa-
cidn del resultado luctuoso cuva indemmizacidn se pretende; b} ia actuacion de la entidad
demandada no se ajustd a los patrones de diligencia que las particelares circunstancias con-
currentes en €l presente caso imponian: en efecto, la negligencia que cabe achacar a la de-
mandada queda centrada, mas que en posibles faltas en la vigilancia sobre el estado y fun-
cionamiento de los elementos ¢ aparatos destinados a iz prictica deportiva, en el hecho
de no haber adoptado desde un principio cuantas medidas de seguridad eran necesarias
para evitar posibles accidentes de todo punto previsibles, pues angue efectivamente cupie-
ra pensar que €] uso normal de aquellos elementos deportivos no debia deparar accidentes
como €l acaecido, no basta ¢on servirse de meras presunciones de normalidad (previsibili-
dad media que se corresponde con una diligencia media), sino que, tratandose de una zona
verde utilizable por cualquier persona, son precisamente estas circunstancias las que de-
bian haber acrecentado el grado de diligencia de iz entidad demandada y, consiguiente-
mente, ampliado iz esfera de posibles y previsibles sucesos lesivos, adoptando en ¢onse-
cuencia medidas de seguridad destinadas z evitar la produeccion def accidente como el ocu-
rrido; ¥ no cabe duda alguna de que, si asi se hubiese hecho al tiempo del acondiciona-
miento deportivo de la mencionada zona verde, previéndose Iz posibilidad de que los con-
trapesos del poste de baloncesto, no sujetos a la parrilla sobre 12 que se posaban ni clava-
dos ni fijados al suelo, pudiesen ser faciimente retirados, cualquiera que fuese el fin perse-
guide con ello, el accidente no se hubiese producide, con lo que vuelve a resaltarse la
conexidn causal que media entre aquella negligencia y este resultado lesivo; ¢} lo acabade
de indicar hace completamente inviables determinadas alegaciones de la entidad demanda-
da, relativas al momento en que fueron retirados los contrapeses ——antes o mientras juga-
ba la lesionada en las proximidades del poste de baloncesto caido—, porque estd errado
el enfoque de la cuestidn: al margen de posibles imprudencias de terceros, desde luego des-
conocidos, ¥ por encima de ellas, sobresale la del Ayuntamiento ya analizada, que 5 ante-
rior en ¢l tiempo y en la importancia a cualguier otra que, ademds, en manera alguna ha
quedado demostrada; ni tiene validez ninguna el hecho de que €l modelo de poste, al pare-
cer debidamente patentado y homologado, sea de uso generalizado incluso en lugares abier-
tos, pues, aun cuando o510 sea asi, 5610 se estd predicando en unos términos abstractos
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o generales desconectados de las particulares circunstancias de casos como el presente, en
que el hecho de tratarse de una zona verde abierta a todo el mundo v susceptible por ende
de ser sometida a las mds variadas manipulaciones o manejos obligaba a emplear una ma-
yor imaginacion en la prevision de posibles accidentes, y esto ya debid hacerse o bien al
tiempo de redactar y aprobar los pliegos de condiciones, o bien al tiempo de terminarse
la construccidn o colocacian de los elementos deportivos, inspeccionanda lo que habia si-
do instalado, ¢ bien incluso con posterioridad y como consecuencia de la labor de vigilan-
cia y conservacion de tales instalaciones, al haberse observado la facilidad o la frecuencia
ton que eran retirados los contrapesos: el no haberse actuado asi ha determinado, pues,
la causacidn de las lesiones de referencia; d) tampoco goza de virtualidad la pretendida
deficiencia en la constitucidn de la relacion procesal, puesto que, ademds de los vinculos
de solidaridad pasiva que ligan a los presuntos responsables frente al accionante {senten-
cias del Tribunal Supremo de 23 de abril de 1903, 18 de febrero de 1967 y 15 de octubre
de 1976, asi como la de esta Audiencia de 19 de enero de 1983), que hacen innecesario
demandar conjuntamente 2 todos los supuestos o posibles responsables del dafo, es abso-
lutarnente inadmisible una corresponsabilidad exigible al padre de la menor a titulo de cul-
pa “in vigilando’ y son, desde luego, tangenciales a los efectos de este pleito las posibles
responsabilidades del contratista o fabricante de aguellos elementos deportivos, amén de
gue no parece tampoco factible hallar ninguna especie de responsabilidad en quienes diri-
gen una escuela gue hay frente a la indicada zona verde, porque ninguna demostracién
factica ni juridica se ha hecho aqui a este ultimo efecto. La responabilidad queda centra-
da, a los efectos de este litigio, en el Ayuntamiento demandado, el cual debe responder
no s6lo en virtud de lo prescrito en los articulos 1902 y 1903 v demds concordantes del
Cédigo Civil, sino también de acuerdo con lo preceptuado en los articulos 4035 y 406 de
la Ley de Régimen Local, que establecen la responsabilidad civil directa de las entidades
locales ““cuando los dafios hayan sido producidos con ocasidn del funcionamiento de los
servicios ptiblicos’’, sin culpa o negligencia graves imputables personalmente a sus Autori-
dades, funcionarios o Agentes.

CONSIDERANDOQ: Que, en relacion con la impugnacion que de la sentencia de pri-
mera instancia hace la parte actora, en forma adherida a la apelacidén promovida por fa
entidad demandada, y que se centra tan sdlo en €l montante indemnizatorio, que estima
insuficiente en atencién a las gravisimas consecuencias que el accidente ha deparado a la
menor de edad lesionada, procede estimarla parcialmente, aumentando €l importe ohjeto
de la indemnizacion que ahora queda cifrado en €l total de nueve millones de pesetas, ¥
ello porgue, efectivamente, la gravedad de las lesiones, en si mismas consideradas, afec-
tantes a la médula con cardcter irreversible, y 1a de las secuelas, que exigen la presencia
constante de una persona, bien sea familiar ¢ un tercero, que preste atencion para la reali-
zacién de las necesidades vitales mds elementales, asi como la necesidad de constante o
periddica atencion médica, abligan a atender no sélo al resarcimiento por lo que actval-
mente se estd sufriendo sino al de lo que estd por venir, previéndose asi las contingencias
esperables v 1a depauperacidn que el costo de la vida ha de producir en esa indemnizacion.
En suma, en aquella cantidad se comprenden cuantos conceptos, materiales y morales, pre-
sentes y futuros, estdn relacionados con las lesiones padecidas, procurdndose asi solventar
o, cuando menos, aminorar la situacion en que la lesionada se halla.

CONSIDERANDO: Que no se aprecian razones suficientes para hacer un especial pro-
nunciamiento en cuanto al pago de las costas de esta instancia.

VISTOS los articulos citados y demds disposiciones, de general y pertinente aplicacién.

FALLAMOS: Que, con desestimacién del recurso de apelacién interpuesto por el Pro-
curador sefior N. M., en nombre y representacion del AYUNTAMIENTO DE PALMA,,
contra la sentencia de veintiocho de octubre del pasado afio, dictada por el llmo. seftor
Magistrado-Juez del Juzgado de Primera instancia nimero Uno de los de Palma, en el jui-
cio dectarativo de mayor cuantia de que este rollo dimana y con estimacion det recurso
de apelacién, interpuesto en forma adherida por el Procurador sefior B. P. en nombre y
representacidn de Don A. A. M., como padre v legal representante de su hija menor J,
A. 8., debemos confirmar y confirmamos la sentencia mencionada a excepcion del mon-
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tanie indemnizatorio que, en lugar de cifrarse en seis millones de pesetas, queda fijado
en la suma de nueve millones de pesetas, quedando idéntica aquella sentencia en lo restan-
te. Todo ello sin hacer especial pronunciamiento en cuanto al pago de las costas causadas
en esta instancia. Dada la incomparecencia en la alzada de los demandados rebeldes, noti-
fiqueseles esia resolucidn en la forma prevenida en los articulos 282, 283 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, si en el término de tres dias, no se insta su notificacién personal. Po-
nente: Carlos Climen Durdn.

184

184. JUICIO EJECUTIVO DE TRAFICOQ, Culpa exclusiva de la vic-
tima. Maniobras de fortuna o emergencia. Estimacidn de la oposicion
como motivo de nulidad. Senfencia de 26 de septienibre de 1983.

CONSIDERANDO: Que para resolver la defensa articulada con cardcter preferente
por la Sociedad apelante es preciso fijar, a mode de premisas juridicas, 1o siguiente; Primero.-
Que si bien es cierto gque la apreciacion de la culpa exclusiva de la vicrima exige la prueba
por parte del agente no sélo de su total ausencia de culpa o reprochabilidad, sino tambien
de la adopcidn de la maniobra oportuna para evitar o aminorar el dafio, no lo es menos
que esta doctrina no puede tener el alcance absoluto que le asigna la sentencia impugnada
puesto que el sistema de cobertura del seguro obligatorio no descansa en una pura relacion
cavsalista u objetiva, sino £n un esquema de responsabilidad *‘cuasi-objetiva’™ o de “‘res-
ponsabilidad atenuada®’, que impone reconducir la precision de esas maniobras evasivas
a su verdadero dmbito, gue no es otro, como esta Sala preciso en sentencia de 14 de di-
ciembre de 1981 y 8 de febrero de 1982, “'que ¢l impuesto, con arreglo al articulo 1104
de 1 Cédigo Civil, por las circunstancias de las personas, de tiempo y de lugar, pues enten-
der lo contrario seria equivalente —con infraccion asi del sentido teleologico de la norma—-
a esterilizar el sisterha y convertir en mera formula tedrica la posibilidad defensiva de refe-
rencia’’; Segundo.- Que para la realizacidn de tales maniobras evasivas, cuya falta impide
calificar como exclusiva la culpa de la victima, es preciso, como tiene declarado esta Sala
en sentencia de 8 de febrero de 1982, ““la temporaneidad de las mismas, es decir, la posibi-
lidad —humana y dentro de la pericia exigible a un conductor de movil— de que a la ad-
vertencia del peligro inminente v grave suceda la posibilidad temporal de adoptar la ma-
niobra evasiva; lo que sucede tanto en los supuestos de previsibilidad concreta {peatdn de-
tenido en el centro de la calzada, vehicuolo situado en el centro y senalizando que va a cam-
biar de direccién, etc.) cuanto en los de peligro ebstracto y posible, como pueden ser los
indicados en el articulo 17 del Cédigo de la Circulacion...”' y Tercere.- Que 14 culpa de
la victima exonera al agente cuando es dnico fundamento del resultado, rompiendo €l ne-
X0 causativo, pues por manifiesto ha de tenerse gue en tal supuesto no autorizan la conde-
na de otro precepto legal alguno, la equidad, ni la lbgica (sentencias del Tribunal Supremo
de 17 de Octubre de 1974, 12 de Abril de 1975 ¥ 3 de Abril de 1979, entre otras).

CONSIDERANDCG: Que analizado el material probatorio existente en la litis resultan
acreditados los elementos facticos siguientes: 1) La colisidn se produjo entre la parte de-
lantera del ciclomotor conducido por el actor v la parte trasera del turismo asegurado en
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la compania apelante; 2) En el momento de la colisién el turismo se hallaba detenido y
a punto de reanudar su marcha; 3} Aquella maniobra de detencion se habia realizado, y
ésta de reanudacién de marcha iba a realizarse, en cumplimiento de las preceptivas sefiales
luminosas existentes en el Jugar de la colisidn; 4) A la izquierda del carril ocupado por
el turismo existen otros dos que permitian la circulacién del ciclomotor. y 5) A la derecha
del lugar ocupado por el turismo rambién existia un espacio, més estrecho que ¢l anterior,
que posibilitaba la circulacidn del ciclomoror.

CONSIDERANDO: Que el relate factico formado por los datos precedentes conduce
a considerar, contrariamente a lo estimado por ¢l Juzgador a quo, gue la colisidn se pro-
dujo por causa exclusiva de una accion culposa del perjudicado, pues ni cabe calificar co-
mo no cilposa una conduccidn que ante la presencia de un vehiculo detenido en la calzada
omite la maniobra de su propia detencién o alguna de caracter evasivo realizable por la
izquierda o por la derecha de aquél, ni puede considerarse tal culpa como no exclusiva
cuando la conducta del otro intermitente se ajusta plenaments a la normativa reguladora
de la circulacidn y no lo es exigible maniobra alguna evasiva, de emergencia o de fortuna
puss en la situacion en que se hallaba no era previsible la colisién relatada ni temporal-
mente eran posibles tales maniobras dada la simultaneidad logica entre el apercibimiento
del riesgo v la realidad de éste.

CONSIDERANDO: Que ante la problematrica de calificar la causa de oposicion esti-
mada, bien como excepcidon que propicia el fallo declaratorio de no haber lugar a dictar
sentencia de remate (con obligatoria imposicién de costas) o bien entre los motivos de nuli-
dad contemplados en el articulo 1467 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, esta Sala en
sentencia de 6 de julio de 1979, (2 de mayo de 1980 v § de febrero de 1982 ha resuelto
encuadrarle en ¢l ordinal 2° del articulo 1467 citado {no ser exigible la cantidad) al reputar
‘*que el arriculo 18 del Texto refundido se limita a yuxtaponer este motivo de oposicién
a las excepciones propiamente dichas y motivos de nulidad, sin adscripcion expresa a unas
u otras, por lo que al ser la enumeracidn del articulo 1464 comprensiva de dbices procesa-
les y medios extintivos o suspensivos de una relacidn obligatoria que se presupone existen-
te, la inexigibilidad inicial parece mas adecuadamente cobijable como motive de nulidad™
{(seniencia de & de febrero de 1982},

CONSIDERANDO: Que lo expuesto motiva la ausencia de expresa condena al pago
de las costas de primera instancia al no estimarse temeridad en la ejecutante, pronuncia-
miento que igualmente corresponde, por razon de estimacién del recurso, al pago de las
costas de esta alzada.

FALLAMODS: Gue cstimando ¢l recurso de apelacion interpuesto por la entidad M.
N. §.A, contra la sentencia dictada el veinticuatro de Septiembre de mil novecientos ochenta
y dos, por el llmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera instancia nimero Uno
de los de Palma en el juicio ejecutivo de tréfico de que dimana este rollo, debemos revocar
y revocamos esta resolucion, y estimando la oposicidén formulada por la mencionada enti-
dad apelante debemos declarar y declaramos la nulidad del juicio ejecutivo promovido por
el actor . M. G. G. sin hacer especial declaracion sobre las costas de ninguna de las dos
instancias de este proceso. Ponente: José Luis Calve Cabello.
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186

186. DANCS Y PERJUICIOS. Deterioros en vivienda alquilada cau-
sados por tercera persona auterizada por la arrendataria para introdu-
cirse en ella. Obligaciones del arrendatario. Culpa ‘‘in vigilando™ e ““in
eligendo’. Fuerza mayor y caso fortuito. Estimacion de la demanda. Sen-
tencia de 26 de septienbre de 1983,

CONSIDERANDO: Que por el accionante, arrendador de una vivienda, se reclama
la indemnizacion de 1os dafios experimentados en el piso arrendado a la demandada, que
importan un total de 362.950 pesetas, los cuales se produjeron como consecuencia de una
explosidn ocasionada por una tercera persona que, autorizada por la arrendataria para in-
troducirse en dicha vivienda quien le presto las llaves, v con ¢l fin de suicidarse, secciond
el conducto def gas, lo que por si mismo le causo la muerte, y posteriormente, dado gue
se habfa acumulado el gas en cantidad suficiente como para crear una atmosfera explosi-
va, hizo explosién, causando los referidos danos, probablemente debido a la ignicién pro-
ducida por la chispa que genera el contactor que cierra y abre el circuito eléctrico del grupo
compresor del frigorifico. Partiendo del incumplimiento contractual propugnado en la sen-
tencia apelada, frente al gue se opone la parte demandada en virtud de las razones que
se irdn exponiendo, la normativa reguladora de la responsabilidad del arrendatario por
los daiios ocasionados en el objeto arrendado durante la vigencia del contrato, sustancial-
mente recogida en los articulos 1555, ndmero segunde, 1563 y 1564 del Codigo Civil, se
disciplina de la siguiente manera: A} Es principio general el recogido en el ndmero segun-
do del articulo 1555, conforme al cual tiene el arrendatario, entre otras, las obligacién de
“‘usar de la cosa arrendada como un diligente padre de familia, destindndola al uso pacta-
do y, en defecto de pacto, al que se infiere de la naturaleza de la cosa arrendada segin
la costumbre de la tierra’’, Se impone asi un deber de diligencia respecto de! uso del objeto
arrendado que se encavza, en términos generales, dentro de los principios de normalidad
y de prudencia, de tal suerte gque esa normal utilizacién permita también la obligacion de
restituir la cosa, al concluir el arriendo, “‘tal como 1a recitid’ —presumiéndose por minis-

-terio de la Ley que el arrendatario la recibio en buen estado, salvo prueba en contrato (ar-
ticulo 1562)—, “‘salvo lo que hubiese perecide o se hubiera menoscabado por el tiempo
o por causa inevitable™ (articulo 1561), pues de 1o contrario surge la responsabilidad co-
rrelativa al inadecuado uso del objeto arrendado: el arrendatario es responsable del dete-
rioro o pérdida que tuviere la cosa arrendada, a no ser que pruebe haberse ocasionado
sin culpa suya” (articulo 1563, que es complementado por el 1568). B) Esa responsabili-
dad viene determinada, pues, por un dato objetivo: la pérdida o el deterioro de la cosa
arrendada. Ambos términos expresan la diferente entidad o graduacién de los dafios sufri-
dos en la cosa arrendada, bien sea la pérdida o destruccion total de la cosa, quedando ésta
imposibilitada por completo para desempefar cualquier funcién econdémica o juridica, bien
sea la pérdida parcial ¢ menoscabos padecidos por la cosa, 2 excepeion, claro estd, de aquellas
mermas ¢ disminuciones padecidas por €l mero transcurso del tiempo y que se reputan con-
sustancizles al uso, no susceptibles de engendrar responsabilidad, y de las ocasionadas por
caso fortuito a que inmediatamente se hard alusién. Pero el concepto normativo de **dete-
rioro’' no cabe reducirlo a esos pequefios dafios producidos por el tiempo o por ¢l ordena-
do uso, porque de lo contrario holgaria la referencia que a ese deterioro se contiene en
el articulo 1563, al hallarse ya contemplado en el citado 1561: sino que se refiere a aquelios
otros que, sin suponer la destruccién total de la cosa, son ocasionados por la falta de dili-
gencia exigible al arrendatario, cuya responsabilidad sdlo desaparece cuanda se comprue-
ba la concurrencia de una hipotesis de caso fortuito, Por consiguiente, 1a nocién de *‘dete-
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riofo’" abarca cualquier dafio o menoscabo sufrido en la cosa arrendada que ni comporte
su destruccion total ni se integre dentro de aquellas pequefas mermas que el tiempo o el
uso diligente hayan podido producir. C) Dada la redaccion del articulo 1563, antes trans-
crito, se muestra evidente la imposicidn normativa de una presuncién de culpabilidad acha-
cable en principio al arrendatario, la cual sdlo queda sin efecto cuando pruebe €ste que
el dafio se ocasiond sin su culpa, esto es, obedeciendo a causas fortuitas o a fuerza mayor.
La doctrina jurisprudencial es undnime en ta! aserto, reconociendo la plasmacién legal de
una presuncion “‘iuris tantum® de culpa que exige para su.destruccidn vna demostracion
en confrario (sentencia del Tribunal Supremo de 28 de abril de 1930, 20 de mayo de 1946,
5 de junio de 1961, 17 de mayo de 1967, 10 de marzo de 1971 y 9 de febrero de {974),
operandose en consecuencia una inversion en la carga de la prueba, que ha de ser soporta-
da por el arrendatario {sentencias de 23 de marzo de 1953 v 23 de junio de 1956): se modela
de nuevo, a estos concretos efectos, una objetivizacion de la responsabilidad que sélo de-
cae cuando guede justificada la concurrencia de un supuesto fortuito; D} Aunque la res-
pensabilidad por la pérdida o deterioro viene siempre atribuida al arrendatario, no es ne-
cesario que la causacion del daio haya sido producida por éste, sino que, de acuerdo con
lo preceptuado en el articulo 1564, *‘el arrendatario es responsable del deterioro causado
por las personas de su casa’. Si bien una interpretacion excesivamente literal, pegada al
texto legal, podria inducir a estimar comprendidos en la diccién **personas de su casa'
tan sélo a los familiares del arrendatario © a guienes sin serlo, viven habitualmente en la
vivienda arrendada, no cabe sin embargo circunscribir esta esfera dentro de tan restringi-
dos limites sino, atendiendo las razones y finalidad de esa disposicidn, ampliarla hasts el
punio de comprender a todos aquéllos que mantienen algdn vinculo (familiar, amistoso,
laboral, etc.) con el arrendatario o, 10 que es lo mismo, excluyendo a aquellos extrahos
que introducidos iicitamente en la vivienda pudieren ser causantes de algin dafo, lo que
no impediria, en su caso, ¢l juego de lo prescrito en los articulos 1902 y 1903 y demds con-
cordantes del Cédigo civil: en definitiva, l2 nocién de “*personas de su casa’™ admite en
su sene a cualquier persona que se haya introdutido en la vivienda arrendada con la auto-
rizacién expresa o tacita del arrendatario, cualquiera que haya sido el motivo por €l que
esa autorizacion hava sido concedida. Esta exégesis encuentra su fundamento, ante todo,
en la finalidad perseguida por el legislador con la promulgacidn del precepto que se anali-
za: lo gue se pretende es conceder el arrendador la maxima seguridad de que ha de ver
satisfechos todos aquellos deterioros o pérdidas que tengan su origen en el desarrollo del
contrato de arrendamiento, y esa proteccion despensada normativamente se realiza del mejor
modo legitimandose para dirigirse en cualquier caso contra el arrendatario a fin de que
abone los gastos producidos por tales menoscabos, incluso aun cuando no haya sido éste
el que materialmente los haya ocasionado y quepa imputarlos a un habitual o accidental
tercer ocupante de la vivienda, lo que, a su vez, no impedird en vlterior litigio discernir,
en su caso, a quién incumbe responsabilizarse de los dafios causados, cuestion ésta que,
como es obvic, es ajena al presente pleito y no es susceptible de ser examinada. Junto a
esta finalidad normaliva, cabe hallar —y asi se indica con exactitud en la sentencia apelada—
en la responsabilidad “in eligendo® y en la “'in vigilando'” un complemento iddneo para
la ampliacién de responsabilidad configurada en el articulo 1564, porque el hecho de auto-
rizar a un tercerd para que ocupe la vivienda fuera de la presencia del arrendatario o el
de permitirle la estancia en su presencia no significa sino la asuncién de un especial deber
de diligencia en que el grado de exigibilidad se acentia extracrdinariamente hasta el extre-
mo de casi objelivizar la responsabilidad (con la consiguiente inversién de la carga de la
prueba), precisamente en aras de proteger los derechos del arrendador que no sélo ha trans-
mitido al arrendatario el uso de la cosa sino también la confianza de que ha de usarla y
conservarla con exquisita diligencia. Si el uso normal y cotidiano de !a cosa arrendada se
halla sujeto a las cxigencias impuestas por la diligencia de un buen padre de familia (arti-
culo 1555, numero segundo), €llo no obsta para aumentar en gran medida esa exigencia
cuando de dafios —perdida o deterioro— se trata, atendidas las razones expuestas, hasta
el punto de exonerar de responsabilidad unicamente cuando el arrendatario demuestre que
el dafio ha sido ocasionado en virtud de caso fortuito o de fuerza mayor. Asilo ha entendi-
do la jurisprudencia del Tribunal Supremao al afirmar que el arrendatario “‘es responsable,
sepin los articulos 1564, 1910 vy 1903 del Cédigo Civil, de los actos realizados por las per-
SONAS quUe CON U consentimiento se encuentren en su domicilio, por cuanto dicha situacion
otorga a ¢stos el cardcter de mandatarios o gestores legales del arrendatario en lo que afec-
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ta vy se concluye en dicho local™” {sentencia de 26 de Octubre de 1960). E} El caso fortuito
o la fuerza mayor, antitesis de [a culpa o negligencia, constituye, pues la (inica via de exo-
naracidn de responsabilidad v, en virtud de la inversién operada en la carga de la prucba,
debe ser el arrendatario quien demuestre haber acaecido tal evento, *‘no sélo por aplica-
cibn de la norma genérica que establece el articulo 1214 de la Ley Civil sustativa menciona-
da, sino también por la especifica contenida en ef articulo 1183, en relacidn con el princi-
pio general del Derecho: alegans casus fortuitus illum probare tenetur™” {sentencia del Tri-
bunal Supremeo de 24 de mayo de 1974, y taminén las de 25 de junio de 1977 y de 18 de
marzo de 1978). Aun cuando los conceptos de previsibilidad y evitabilidad que recoge el
articulo 1105 del Cédigo civil son tedricamente amplisimos y de limites imprecisos {senten-
cia de 9 de noviembre de 1949}, estdn necesariamente vinculados y condicionados con el
grado de diligencia que en cada supuesto concreto se debe prestar {sentencia de 11 de no-
viembre de 1982}, de tal suerte que, si bien cabria admitir, en términos generales, la concu-
rrencia de supuestos fortuitos en “aguelios hechos totalmente insélitos y extraordinarios
que, aungue no imposibles fisicarnente y, por tanto, previsibles ¢n teoria, no son de les
que pueda calcular una conducta prudente atenta a las eventealidades gue el curso de la
vida permite esperar’’ {sentencia referida de ¢ de noviembre de 1949), ello debe ser congre-
tado y singularizado en cada casc atendiendo precisamente al grado de diligencia que la
norma impone; de tal manera que Iz determinacién del concepto de cuipa ¢ el de su anto-
nimo caso fortuito, y el de sus limites, no es algo que, desde una perspectiva juridico-privada,
venga precisado por las nociones vulgares o corrientes, sino gue muy al contrario gueda
delimitade en contemplacién de iz regulacion norrnativa que del concepto de diligencia
se haga en cada caso concreto, bien porgue asi haya sido explicitado en la norma, bien
porque asi resuite de su adecueada interpretacién, sustituyéndose por tanto el concepto de
diligencia ordinaria por ¢l de dilipencia normativa impuesta por la ley, que de ordinario
incrementa el grado de exigencia en el celo o cuidado por ias cosas vy, por ende, en la esfera
de previsibilidad y evitabilidad que debe ser objeto de la atencion del particular interesa-
do, a quien se le ordena que aumente ef nimeroe de hipotesis posibles susceptibies de ser
previstas. Se deriva de ello que, ademas del elemento objetivo que configura el caso fortui-
to {hecho insolito o extraordinario), v al lado de las exigencias de imprevisibilidad o inevi-
tabilidad, insuperabilidad e irresistibilidad (sentencias de 18 de noviembre de 1980 y 13
de abrit de 1982, asi como las citadas en aquéllas), s necesario que la causa originadora
del evento dafioso sea extrafia e independiente de quien se apoya en 41 (sentencia de 19
de enero de 1972), esto es, gque ninguna intervencion haya tenido, activa o pasivamente,
en la causacidn del dafio. Como sea que en el caso que agqui se enjuicia ia arrendataria
autorizd a un tercero g gue fuese a la vivienda arrendada y le prestd las liaves de la misma,
es obvia su contribucidn causal en la produccidn de aquel resultado, de tal suerte que no
cabe afirmar que €ste le sea totalmente ajeno: si permitid la entrada de otra personz en
su vivienda, asumié a partir de entonces frente al arrendador 1a responsabilidad respecto
de cuvalguier daiio que ésta pudiese ocasionar, quedando sdlo exculpada en cuanto a aque-
llos dafios que ni siquiera el arrendador hubiese podido impedir. Por todas las razones apun-
tadas procede confirmar integramente la sentencia apelada, con la salvedad que inmedia-
tamente se indica.

CONSIDERANDOC: Que, habiéndose constatado la existencia de un error en la desig-
nacién de la personz demandada, no imputable desde luego al actor, y como sea gue esa
circunstancia ha determinado probablemente su falta de personacién durante Iz primera
instancia, haciéndolo a partir del instante en que le fue notificada, procede, en atencidén
a estas contingencias que no son demostracion concluyente de temeridad ni de mala fe,
revocar el fallo apelado en cuanto ef abono de costas. En cuanto 2 las causadas en esta
instancia, procede, de acuerdo con el tltimo pdrrafo det articulo 710 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil y lo preceptuado en la disposicién adicional de iz Ley 8171963, de 8 de julio,
v dadas las circunstancias expuestas, que permiten entender inexistente la concurrencia de
temeridad o mala fé, no hacer pronunciamiento a tal respecto.

VISTOS tos articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS: Que, con parcial estimacién del recurso de apelacidén interpuesto por
el Procurader D. A. C. en nombre y representacidén de D*. P. . P. contra la sentencia
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de veintitres de Diciembre de mil novecientos ochenta y dos dictada por el lltmo. Sr. Ma-
gistrado Juez del Juzgado de Primera instancia nimero Dos de los de Palma debemas con-
firmarla y la confirmamos integramente a excepcion de la condena en costas de que fue
objeto la parte demandada en dicha sentencia, las cuales serdn satisfechas conforme a las
reglas ordinarias, esto es, cada parte las propias y las comunes por mitad. Todo ello sin
hacer especial pronunciamiento en cuanto a las costas causadas en esta instancia. Ponente:
Carlos Climent Burdn.

194

194. TERCERIA DE DOMINIQ. No ¢s prucba del dominio del ter-
cerista las facturas de compra y las garantias. Derecho Balear: interpre-
tacion del art® 3° de la Compilacion. Condominig y fines esenciales del
matrimonic. Posesién de bienes muebles: su subordinacion a la posesién
del inmueble en que estén instalados. Sentencia de 5 de octubre de 1983,

CONSIDERANDO: Que la sentencia desestimatoria de la demanda de terceria de do-
minio interpuesta por la esposa del deudor, aquf declarado en rebeldia, es apelada, reite-
rando la tercerista en esta segunda instancia, que 'os bienes embargados no son propiedad
de su marido —como tales se trabaron—, sing de ella exclusivamente, tanto por haberlos
adquirido la ahora apelante después de la celebracion de su matrimonio, —presentd a tal
efecto varias facturas y garantias de electrodomésticos extendidas a su nombre—, como
por el hecho de ser de su exclusiva propiedad el piso donde se practicéd el embarga, y ade-
més por regirse su matrimonio por el régimen econémico de separacion de bienes, va que
su esposo estd sujeto al derecho foral mallorgquin.

CONSIDERANDO: CGue la terceria de dominio, como reiteradamente ha declarado
el Tribunal Supremo, entre otras, en sus sentencias de 18 de Mayo de 1978 v 3 de Marzo
de 1980, viene a ser una accidn reivindicatoria que solo puede prosperar acreditdndose cum-
plidamente los Ires requisitos siguientes: a saber, el dominio del actor, identificacién de
la cosa reclamada, y posesion o detentacion de la misma por el demandado; y al estar reco-
nocidos estos dos ultimos requisitos, queda por acreditar el primero: que los bienes embar-
gados son de la exclusiva propiedad de la tercerista, pues por tal concepto se reclaman.

CONSIDERANDO: Que las dos facturas y las dos garantias de electrodomésticos pre-
sentadas con la demandy instavradora de esta litis, como justificantes de la titularidad do-
minical de la tercerista sobre los bienes que se reclaman —articulo 1537 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil—, no son ratificadas ni confirmadas su autenticidad en autos, como tam-
poco se ha probado que el piso donde fueron embargados los bienes que se reivindican
—muebles, electrodomesticos, aparato de television y equipo estereasfénico—, fuese pro-
piedad de la hoy tercerista apeiante, pues no se aportd documento alguno ni se practicd
prueha de ninguna clase sobre tal particular.

CONSIDERANDO: Que la parte recurrente en €l acto de la vista fundamentd esen-
cialmente su pretension revocatoria del fallo impugnado, en que al regirse su matrimonio
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por ¢l régimen de separacién de bienes, imperante en esta region foral, ai ser su marido
de vecindad civil mallorquina, segin se desprende de la partida de su matnmonio celebra-
do en Burgos el diz 21 de Diciemnbre de 1971 con la aqui apelante (folio §8) y por aplica-
cion del articulo 14 del Cédigo Civil, Ios bienes embargados, objeto de esta litis, no se
les puede atribuir Iz consideracién de gananciales como lo hace el Juez “'a quo”.

CONSIDERANDO: Que el apartado segundo dei articulo 3° de la Ley §/1961, de
19 de Abril, sobre Compilacién del Derecho Civil Especial de Baleares, proclama que “'A
falta de contrato sobre bienes, se entenderd contraido el matrimonio bajo el régimen de
absoluta separacion de los mismos'’, ¥ como la ausencia de capitulaciones matrimoniales
es el supuesto normal en Mallorca —no consta que el de la tercerista sea una excepcidn—,
el répimen de separacién de bienes es el gue impera en esta [sla, concorde con una tradi-
cién juridica secular de esta tierra que se suele fundamentar en la influencia v aplicacion
del Derecho romano. No obstante, la parte apelante olvida que la eliminacidn de ia pre-
suncidn muciana en la Copilacién balear, determind sus sustitucién en dicho Cuerpo legal
poT una presuncion de copropiedad —articulo 3.3.—, similar a Ia del actual articulo 1362
del Cédigo Civil, que no encaja técnicamente en ¢l contexio de un régimen de absoiuta
—término empleado en gl transcrito precepto— separacidn de bienes. Innovacidn que ha
merecido severa y adversa critica por parte de la doctrina foralista, dada la generalidad
en que estd redactada; **Pertenecerdn por miiad y por indiviso 2 ambos conyuges 10s bie-
nes que no resulten privativos de cada uno™. Mas tal presuncién hay que relacionaria ne-
cesariamente con la celebracion de un matrimonio, con sus fines y las consiguientes obii-
gaciones de los conynges, ¥ con ello es de perfecta formulacidn, en cuanio su aplicacion
se circunscribe, como en el presente caso a! 4mbito del mobiliario de uso ordinaric del ho-
gar, supuesto en que pensaron los redactores de la Compilacién al establecer la transerita
presuncidn de copropiedad. En efecto, y ¢con referencia al caso que se contempla, es indu-
dable que la adquisicién de los muebles, elecirodomesticos, televisor y sistema estereofoni-
co ahora embargados y aqui reclamados, se verificd para la familia y en atencidén a la
misma, en cumplimiento de los deberes que gravitan sobre ef patrimonio de los conyuges
en cuanto al levantamiento de las cargas farmiliares, y no para que pasaran a integrarse
en uno de los patrimonios privativos de los consories. Amén que por aplicacion de los prin-
cipales posesorios de los articulos 448 y 464 del Cédigo Civil, se estima gue sobre tales
bienes existe una copropiedad de ambos ¢ényuges, toda vez que como antes se expuso,
la tercerista-apelante no ha aportado elemento probatorio algeno de que ¢l piso donde se
practicd el embargo sea de su propiedad. Si se tiene presente que dicha presuncidn de co-
propiedad es més una norma de indole procesal que un procepto sustantivo, ya que sélo
entrard en juego cuando se disuclva el vincelo matrimonial o se suspenda la vida comin
. por la oporiuna resolucion civil o eclesidsiica y se proceda a la liquidacion matrimonial
del mismo, supuesto que no es el de autos, se llega a lz conclusidn de la improcedencia
total de la reivindicacidon formulada por ta tercerista y por ende 5 la corfirmacion del fallo
desestimatorio recaido.

CONSIDERANDC: Quc toda vez gue sélo se ha personado una parte en esta segun-
da instancia, huelga hacer declaracién especial respectc a las costas de este recurso.

VISTOS los articuios ¢itados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS: Que, descstimando el recurso de apelacion interpuesto por D*. R. L.
M., debemos confirmar y confirmamos la sentencia de fecha veintiseis de Noviembre de
mil novecientos ochenta y dos. dictada por el Utmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de
Primera instancia nimero Dos de esta ciudad, en el juicio de terceria de dominio —trdmite
de mayor cuantia— de que dimana ¢l presente rolle; sin hacer especial imposicion de las
costas de esta alzada. Dada Iz rebeldia det demandado Don J. L. R. vy la incomparecencia
en esta segunda instancia del codemandado Don A, M., P., notifiqueseles esta resolucidon
en la 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 notificacidn personal. Ponente: Julio A. Llovet Alabau.
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198

198. DANOS Y PERJUICIOS. Accién indemnizatoria. Prescripcidn:
interrupciéon mediante requerimiento notarial de mandatario verbal del
perjudicado. Culpa in vigilando ¢ in eligendo: solidaridad. Doctrina del
T.S.- Cosa Juzgada: no la supone el falle penal que predica la existencia
del hecho. Sentencia de 7 de octubre de 1983.

CONSIDERANDO: Que el pronunciamiento parcialmente estimatorio de la preten-
sidn indemnizatoria gue la C. T. N. dedujo contra el demandado en ejercicio de la accién
derivada del articulo 1903 del Cédigo Civil ha sido impugnado: 1) Por el demandado, en
base a los motives de oposicidn formulados en la instancia: a) Prescripcidn de la accion;
b} Defectucsa constitucion de la relacidn juridico procesal; ¢) Cosa juzgada; d) Culpa de
la actora y 2} Por la demandante, en base a que la desestimacidn parcial del quantum in-
demnizatorio solicitado ha sido incorrectamente fundamentado.

CONSIDERANDO: Que el primer motivo de oposicion formulado por la parte de-
mandada debe desestimarse, como correctamente hizo el juzgador **a quo’’, por ser ina-
tendible la alegada ineficacia del requerimiento efectuado por Don I. M. V., pues que éste
no acreditara documentalmente ¢l encargo recibido de la C. T. en nada obsta a la consta-
tada realidad de un mandato expreso, especial y verbal gue revelando la voluntad conser-
vativa de la actora impide se pueda imputar lealmente a ésta —méxime cuando ¢l deman-
dado admite en confesion judicial que siempre ha tenido al recurrente por delegado de la
T. en Menorca— el abandono sustentador del instituto prescriptorio que, por no hallarse
fundado en un principio de justicia intrinseca, debe ser objeto de una aplicacién cautelosa
y restrictiva, como tiene declarado el Tribunal Supremo en sentencias de 31 de enero y
9 de marzo de 1983,

CONSIDERANDO: Que igual suerte corresponde al segundo de los motivos impug-
nativos dado que: a) en los supuestos de culpa in vigilando ¢ en eligendo existe entre los
responsables por uno y otro concepto, la solidaridad consagrada por la doctrina cientifica
como “‘selaridad impropia’” (Sentencias del Tribunal Supremo 24-3-53, 14-2-64, 27-10-82,
entre otras); b) es doctrina apoyada en el articulo 1144 del Cédigo Civil ¥ constantemente
declarada por la jurisprudencia que existe solidaridad entre los sujetos a quienes alcanza
la responsabilidad por el ilicito culposo (Sentencias del Tribunal Supremo 28-10-72, 20-3-75,
3-1-79, 30-12.81 y 28-5-82, entre otras); ¥ ¢) que tal vinculo de solidaridad excluye toda
posibilidad de oponer ¥ apreciar la existencia de situaciones litis-consorciales necesarias
(Sentencias del Tribunal Supremo 16-3-71 vy 28-5-82) como las invocadas como existentes
entre el demandado propietario del camion, el conductor de éste v la compania constructura.

CONSIDERANDQ: Que para la inatendibilidad del tercer motivo de oposicidn es su-
ficiente recordar que, como reiferadamente tiene declarado el tribunal Supremo, “fuera
del supuesto previsto en el parrafo 1° del articulo i16 L.E.C.r. —declaracién de que no
existio— los Tribunales de lo Civil tienen facultades no solamente para valorar y encua-
drar ¢l hecho especifico en el &mbito de la culpa extracontractual, sino tambien para apre-
ciar conjuntamente las pruebas gbrantes en el juicio y sentar sus propias deducciones en
orden a la realidad factica” {sentencia del Tribunal Supremo 30-5-83 que a su vez recoge
la doctrina proclamada por las sentencias de 4-2-43, 2-7-65, 3-5-67 y 20-1-70), por cuanto
la responsabilidad penal derivada del delito de imprudencia ¥ la civil dimanante de hechos
u omisiones cuiposas o negligentes son especies juridicas que, aunque expresivas de un mismo
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principio ¥ culpa, se regulan por nomas distintas y se ventilan en diferentes jurisdicciones,
por lo cual, como tiene declarado €l Tribunal Supremo en sentencia absolutoria recaida
en juicio penal no prejuzpga la valoracidn de los hechos que pueda hacerse en via civil.

CONSIDERANDCQO: Que la desestimacién del cuarto motive de impugnacién se im-
pone como obligada conclusién desde el momento que la invocacion cuelpabilista que fo
estructura resuita inatendible tanto en la eficacia excluyente pretendida en primera instan-
cia como en la compensatoria solicitada en ésta, pues ademds de no haberse acreditado
el hecho féctico en que se sustenta, ha quedado probado en el proceso 1a existencia de una
serie de circunstancias —el vehiculo circulaba con el volquete levantado; el conductor ha-
bia circulado en distintas ocasiones por el mismo lugar; ef cable era visible— que compor-
ta, por un lado, la previsibilidad det dafio, exigible como requisito esencial de la culpa ex-
tracontractual y obstativa al caso fortuito previsto en el articulo 1105 del Cédigo Civil v,
por otro, Iz actuacién negligente del avior material del dafio, requisito imprescindible pa-
ra declarar la responsabilidad del empresario demandado.

CONSIDERANDO: Que el andlisis del glktimo motive de impugnacion debe iniciarse
desde la precisidn de los conceptos que, en el parecer de la actora han sido tratados
incorrectamente en ia resolucién recurrida, y que son: a) la exclusién del importe de la
mano de obra utilizada; b} ia redugcidn de los gastos de {ransporte; ¢} la exclusion del con-
cepto de direccion téenica y administracién y d) la disminucién del importe correspondien-
te al lucro cesante. :

CONSIDERANDOC: Que contraviamente a los razonamientos del juzgador ‘a quo®’
debe concederse la indemnizacidn solicitada en la integridad de sus conceptos y cuantia
en cuanto: 19.- La utilizacidn de mano de obra propia para un trabajo extraordinario su-
pone la no utilizacién de ta misma para los trabajos ordinarios con el consiguiente deterio-
ro econémico producido por el retraso de éstos; 2°.- En la sentencia recurrida se omite
considerar que la reparacidn de lo danado tuvo vna duracién de once dias y que a todo
concepto de “‘ida” corresponde el de “*vuelta™; 3¢ .- La direccidn téenica y administrativa
es intervencién exigida por la especialidad del servicio telefénico dahado y objeto de repa-
racidn y 4°.- El importe de 191.166 pesetas solicitado en base a los perjuicios derivados
del no uso de la linea telefénica no ha sido calculado caprichosamente, como estima el
juez “‘a gquo™, sino en funcidn, como consta en ¢l dictamen pericial obrante a los folios
122 y 123, del conocimiento técnicamente cierto del tiempo medio de ocupacion de la linea
telefénica danada, cotregido por una serie de valores y coeficientes determinados en ¢l dic-
tamen referido.

CONSIDERANDOQ: Que lo anterior conduce 2 fijar como cuantiz a que ascienden
los danos y perjuicios, una vez deducida Iz de 4.166 pesetas, correspondiente al valor del
material retirado, la de 512.405 pesetas que coincide con ¢l quantum indemnizatorio pre-
tendido en la demanda instauradora de la litis, motiva la integra estimacién de ésta.

CONSIDERANDC: Que no procede hacer expresa declaracion sobre las costas de la
primera instancia ni, sobre las de ésta.

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacidn interpuesto por Don I, M,
P. y estimando el recurso de apelacion interpuesto por iz C. T. N. contra [a sentencia dic-
tada el quince de noviembre de mil novecientos ochenta y dos por el sehor Juez de Primera
instancia de Mahén en el juicio declarativo de mayor cuantia de que trae causa este rollo,
debemos revocar ¥ revocamos dicha resolucidn vy estimando integramente la dernanda pre-
sentada por [a mencionada Compafifa T. debemos condenar vy condenamos al demandado
Den J. M. P. a que abone a aguéila la cantidad de {512.405 ptas.} guinientas doce mil
cuatrocientas cinco pesetas en concepio de dafios vy perivicios mds los intereses legales co-
rrespondientes a la misma desde la fecha de presentacién de la demanda, sin hacer expresa
declaracién sobre las costas causadas en ambas instancias, Ponente: José Luis Calvo Cabelo.
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203

203. EJECUTIVO DE TRAFICQ. Culpa exclasiva de la victima. No
es Obice la no realizacién de maniobras de fortuna por el conductor de-
mandado. Supuestos en que tales maniobras son exigibles. Exceso de ve-
locidad: no resulta probado por un sedicente informe pericial fundado
en declaraciones de una parte, datos estadisticos y testimonio de un solo
testigo. Via adecuada para hacer valer la excepeidn. Doctrina de la Sala.
Sentencia de 13 de octubre de 1983,

CONSIDERANDQ: Que consentida por la entidad demandada la desestimacién de
su alegada faita de personalidad del actor, la tematica de esta alzada estd compuesta por
las dos cuestiones siguientes: Primera.- Determinar si existe culpa exclusiva de la victima;
Segunda. - Caso positivo, establecer si la estimacion de tal defensa debe situarse entre las
que determinan el fallo declaratorio de no haber lugar a dictar sentencia de remate {con
obligatoria imposicién de costas) o entre los motivos de nulidad contemplados en el articu-
lo 1467 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

CONSIDERANDO: Que el actor-apelante impugna la estimacién del singular motivo
defensivo recogido en los articulos 1 y 8 del Texto Refundido aprobado por Decreto
632/1968, de 21 de marzo, en base a estos dos motivos: 1) El conductor del vehiculo asegu-
rado no realizd maniobra de emergencia o de fortuna al objeto de evitar o aminorar el
resultado lesivo producide ¥ 2) Dicho conductor circulaba a una velocidad superior a la
permitida.

CONSIDERANDOQ: Que como tiene declarado esta Sala en Sentencia de 8-2-82, es
necesaric para la realizacion de las maniobras evasivas, de emergencia o de fortuna: a)
La temporaneidad de las mismas, es decir, la posibilidad —humana y dentro de la pericia
exigible a un conductor de mévil— de gue a la advertencia del peligro inminente y grave
suceda la posibilidad temporal de adoptar tales maniobras; b) Que las circunstancias de
lugar posibiliten su realizacién que vendria a alterar la normal y precedenternente correcta
conduccion por parte del agente y ¢) Que las mismas circunstancias no impidad la adop-
cién de tales maniobras, cuando de adoptarlas pudiera seguirse un mal mds grave, al ser
obviamente aplicable al caso la doctrina del estado de necesidad, que no es exclusiva del
derecho penal.

CONSIDERANDOQ: Que la aplicacion de lo precitado al caso litigioso no puede con-
ducir a la desestimacién de la defensa debatida, por cuanto un nuevo examen del material
litisdeciserio muestra la imposibilidad temporal de realizar maniobra alguna dado que el
giro del ciclomotor conducido por el causante del actor se produjo cuando el vehiculo ase-
gurado se hallaba a escasa distancia (dos o tres metros). Inmediatez que no permite la rea-
lizacidn de maniobra alguna evasiva, de emergencia o de fortuna destinada a paliar —y
no a evitar, €n este caso—, los efectos de la colision, dado que aguéllas necesitan un espa-
cio temporal/tiempo para que se produzea la decision mental y la accién correspondiente.

CONSIDERANDO: Que tampoco el invocado exceso de velocidad puede impedir la
estimacién del motivo defensivo, como correctamente razon6 el juzgador a quo, dado que
los medios de prueba aportados no logran su finalidad verificadora por cuanto: A) El de-
nominado informe pericial —en rigor documento por no haberse sujetado al cauce proce-
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dimental adecuado a tal medio probatorio— ha sido emitido, por una parte, en base a de-
claraciones de la parte aciora y, por otra parie, sobre datos estadisticos y no obtenidos
por medio de un previg analisis de la realidad, B) La percepcion personal de un testigo
no gs medio idoneo para determinar un exceso de velocidad de 10 kilometros por hora.

CONSIDERANDO: Que ia segunda cuestion enunciada debe resolverse 2 favor de
la tesis impugnativa conio lo tienc declarado esta Sala al expresar en Sentencia de 8-2-82
“'Que, una vez mas, la peculiar naturaleza del proceso ejecutive de trafico, en el que el
titulo es de produccidn automdtica obligatoria dictado por el juez penal, se plantea, a efec-
tos de declaracién de costas, la necesidad de “‘sitwar’ la causa de oposicidn estimada, s
entre las excepciones que propician el fallo declaralorio de no haber lugar a dictar senien-
ciz de remate (con la obligatoria imposicidn de costas por vencimiento) o bien entre los
motivos de nulidad contemplados en el articulo 1467 de ia Ley de Enjuiciamiento Civil,
disyuntiva resuelia por esta Sala en ias Sentencias 12471979, de 6 de julio ¥y 7871979, de
6 de julio y 78/1980, de 12 de mayo, en el sentido de encuadrarla en el ordinal 2° del citado
articulo 1467 {“no ser exigible la cantidad™), el reputar que ¢l articulo 18 del texto refun-
dido se limita a yuxtaponer este motive de oposicion a las excepciones propiamenie dichas
y motivos de nulidad, sin adseripcidn expresa 2 unas u otras, por lo que al ser la enumera-
cion del articulo 1464 comprensiva de dbices procesales y medios extintivos o suspensivos
de una relacion obligatoria que se presupone existente, la inexigibilidad inicial parece mas
adecuadamente cobijable como motivo de nulidad solucién ademas asistida de indudable
fundamento de equidad y que por elio impone su adopcidn'.

CONSIDERANDO: Que al no estimarse pbviamente temeridad en el actor no proce-
de hacer expresa dectaracidn sobre el pago de las costas de la primerz instancia, ai dado
el tenor de esta resclucion, sobre las de esta alzada.

FALLAMOS: Que estimando parciaimente el recurso de apelacién interpuesto por
Don J. LI V. contra la sentencia dictada por el [itmo. senor Magistrado-Juez del Juzgado
de Primera instancia nimero Dos de los de Palma en el juicio ejecutivo de gue este rolle
dimanza debemos, revocando en parte dicha resolucion, declarar la nulidad del referido juicio
ejecutivo promovido por el citado apelante, sin hacer expresa declaracion sobre costas de
ninguna de las dos instancias de este proceso. Ponente: José Luis Calvo Cabelio.

+

204

204, SEPARACION MATRIMONIAL Pensién compensatoria: re-
quisitos para su concesién. Obsta a elia el que la postulante viviera con
independencia desde que se predujo la ruptura de la convivencia, muy
anterior, y Ia relacién estable con varén lo que es causa extintiva de la
acaso concedida e impeditiva del nacimiento del dereche de ella. Senten-
cig de 13 de octubre de 1983.

CONSIDERANDO: Que consentida por los litigantes 1a resolucién de instzncia en
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cuanto decreta su separacion matrimonial, la temdtica de esta alzada queda circunscrita
a delerminar i 1a actora tiene derecho a percibir la pensidn indemnizatoria ¢ compensato-
ria esiablecida por la normativa contenida en el articulo 97 del Codigo Civil ~-derecho
negado por el demandado recurrente en via adhesiva— v, en su caso, fijar su cuantia dada
la disconformidad de 1a actora, recurrente principal, con la establecida por la resolucién
impugnada.

CONSIDERANDO: Que la exposicion gue el juez o gquo realiza en el segundo consi-
derando de la sentencia.recurrida sobre los caracteres de la pensidn normada por el articu-
lo 97 del Cédigo Civil —exposicion basicamente compartida por esta Sala— debe comple-
mentarse con las siguientes notas: ) el nivel de vida cuyo descenso constituye uno de los
elementos necesarios para la declaracion del derecho ha de haberse tenido durante el Glti-
mo periodo de normalidad matrimonial ¥ b) el desequilibrio econdmico del cényuge que
rectama la pensién ha de existir en el momento y como consecuencia de la ruptura de la
convivencia conyugal, sin que circunstancias o alteraciones posteriores puedan originar el
derecho que se pretende.

CONSIDERANDO: Que son antecedenies facticos esenciales a efectos resolutorios
los siguientes: 1).- Los litigantes contrajeron matrimonio el 30 de septiembre de 1950; 2).-
D¢ dicha unién nacieron dos hijos: M. D., de 24 afios de edad y F., fallecido; 3).- Desde
1961 la convivencia matrimonial se interrumpid sin que haya sido posible su reanudacién
{hecho concordado por los litigantes en los escritos principales del proceso}; 4).- Durante
1al periodo de tiempo cada litigante, mediante unidn no matriminial, establecid afectiva
y econdmicamente su vida con independencia del otro y §).- Durante dicho tiempo la acto-
ra ne ha ejercitado accion alguna, cualquiera que fuera su naturaleza y fundamento, desti-
nada a obtener prestacion econdmica del demandado.

CONSIDERANDO: Que aplicada la doctrina expuesta anteriormente al supuesto factico
conformado por los datos precitados no existe causa estimatoria de la pretensién impug-
nativa actora, pues la independencia econdmica y afectiva de que la esposa gozd después
de la ya lejana ruptura de la convivencia conyugal es contraria al requisito temporal y cau-
sal exigible para la declaracion del derecho a percibir una pension indemnizatoria. Conclu-
sion negativa que igualmente se obtendria atendiendo a la estable relacién marital mante-
nida por la actora con otro hombre desde 1961 —unién de la que nacid un hijo como ha
quedado acreditado plenamente— pues considerada normativamente (articulo 101 de Co-
digo Civil) tal relacion como causa de extincion de la pension concedida es clara su condi-
cidm impeditiva del nacimiento del derecho al percibo de la misma.

CONSIDERANDO: Que no procede hacer especial declaracién sobre las costas cau-
sadas en esta instancia.

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacién interpuesto por DP. M. AL
C. y estimando el de igual clase y caracter adhesivo formulado por Don F. M. C. contra
la sentencia dictada el veintiocho de febrero de mil novecientos ochenta v tres por el [ltmo,
sefior Magistrado-Juez del Juzgado de Primera instancia ntiimero Tres de los de Palma,
en el proceso matrimonial de que dimana este rollo, debemaos revocar y revocamos esta
resclucion en ¢l sentido de declarar que la actora no tiene derecho a percibir la pensidn
regulada por el articulo 97 del Codigo Civil.

Se confirma el resto de la resolucion recurrida y no se hace especial declaracion sobre
el pago de las costas causadas en esta instancia. Ponente: José Luis Calvo Cabello.
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207

207. DIVORCIO. Pensidn alimenticia a favor de los hijos al cuidado
de la madre. Actividad laboral de la misma. Necesidad de que la pensién
compense las atenciones de que por causa de su ocupacion la madre no
puede dispensar a aquellos. Pension compensatoria. Improcedencia. Sen-
tencia de 20 de octubre de 1983.

CONSIDERANDO: Que el objeto de esta alzada gueda exclusivamente centrado en
la revision de la cuantia de la pensién alimenticia en la sentencia de instancia en favor de
los hijos del matrimonio {articulo 93 del Cédigo Civil), asi como en la dilucidacion de la
procedencia —y, en su case, el importe— de la pensidon compensatoria recogida en el arti-
culo 97 del mencionado Cédigo. En cuanto al primer extremo, y haciendo propios los cla-
FOS razonamientos expuestos en la resolucidon recurrida sobre este particular, conviene no
obstante puntualizar lo siguiente: a) el marido, en efecto, mantiene —a fa vista de los ele-
mentos probatorios obrantes en autos— un ritmo de vida gue denota con suficiente clari-
dad que sus ingresos o percepciones laboraies son muy superiores a lo que realmente cons-
ta acreditado; b) los dos hijos del matrimonio, nacidos durante 1976 y 1978, conilevan unos
gasios que aumentan progresivamente con la edad y gue, dado el estado social en gue se
desenvuelven, precisan de unas atenciones dificilmente soportables con la sehalada pen-
sién; ¢) si Iz esposa desarrolia una actividad laboral, al igual que hacia antes de producirse
la ruptura matrimoniai —y ello, como ha de verse, impide la concesidn de la pensidn com-
pensatoria reclamada—, ¢s obvia la necesidad de suplir econdmicamente las atenciones gue,
en caso de no trabaiar, hubiere ella misma dispensado a sus hijos. Son estas razones que,
unidas a las recogidas en la sentencia apelada, presentan una fuerte consistencia como pa-
ra elevar e]l montante de Ia pensidn alimenticia que se otorga en favor sélo de los hijos
del matrimonio hasta la suma de 46.000 pesetas mensuales. En cuanto al segundo de los
extremos, el relativo a la pensidn compensatoria, no se hace procedente la concesion de
cantidad ninguna, toda vez que no se ha probado ningin desequilibrio experimentado por
la esposa a raiz de ia ruptura matrimonial: si ésta sigee trabajando, sin que el fracaso ma-
trimonial haya incidido en manera alguna en su actividad laboral, y no consia que se haya
producido mutacion sustancial alguna en su patrimonio, ni en sus ingresos ni en sus expec-
tativas, siendo parejas [as situaciones anterior y posterior a la separacién matrimonial, no
existe ninguna razon consistente para otorgar la pensién postulada, por lo que debe ser
confirmada en este extremo la resolucion impugnada.

CONSIDERANDO: Que no se aprecian razones para hacer un especial pronuncia-
miento en cuanto a las costas causadas en esta alzada.

VISTOS los articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS: Que, con parcial estimacién del recurso de apelacion interpuesto por
el Procuragdor sedor C. P. en nombre y representacidn de D*. M. A, T., contra la senten-
ciz de veinticuatro de Enero del corriente afto, dictada por el Himo. sefior Magistrado-
Juez del Juzgado de Primera instancia nimero Tres de los de Palma, debemos confirmarla
¥ la confirmamos integramente a excepcion del montante de la pension alimenticia decre-
tada, que deberd ser de cuarenta mil pesetas (40.000 ptas.) mensuales, manteniéndose idén-
ticos los restantes pronunciamientos contenidos en dicha sentencia. Todo ello sin hacer
especial pronunciamiento en cuanto a las costas causadas en esta instancia. Ponente: Car-
los Climent Durdn.



242

210

210. ARRENDAMIENTOS URBANOS. Subarriendo, cesidn o tras-
paso. Doctrina del T.S. sobre régimen de carga de la prueba. Alegacidn
de que ¢l tercero se ha introducido en el local merced a un contrato de
trabajo probado documentalmente. Necesidad de probar que tal docu-
mentacién no es simulada. La presuncidon que surge de dicho contrato
cede ante la de traspaso cesidn o subarriendo. Estudio de la prueba y
estimacion de la demanda. Sentencia de 24 de octubre de 1983,

CONSIDERANDO: Que la accitn ejercitada por la arrendadora tiene como objeto
la resolucién de un contrato de arrendamiento de local de negocio por la introducidn de
un tercerc en el local arrendado sin el cumplimiento de la normativa aplicable a tal evento
{articulo 114, nimers segundo, de 1a Ley de Arrendamientos urbanos}, y frente a ello ha
sido aducida por el arrendatario la existencia de una relacidn laboral entre &1 y el tercero
presuntamente intreducido, que bace ineficaz la accidn ejercitada y mantiene inalterada
la relacion locativa. Es conveniente, para una mds completa delimitacidn de lo discutido,
partir de los sigulentes hechos, que se reputan debidamente demostrados a tenor de los
elementos probatorios aportados: a} arrendadora y arrendatario suscribieron el contrato
de referencia, en una de cuyas cldusulas se pactd expresamente la ptohibicién de subarren-
dar o ceder a terceros el local arrendado; b) habiéndole surgido al arrendatario la posibili-
dad de desempefar un trabajo de temporada en otra localidad, cosa que aceptd, mantuvo
conversaciones con una tercera persona con el objeto de que fuese ésta quien se hiciese
cargo del negocio de bodega desarrollado en el referido local, y con tal fin, ¥ con la inter-
vencidn de un abogado que se encargd de hacer las gestiones oportunas y de enfocar técni-
camente los deseos de aquéllos, suscribieron un contrato de trabajo temporal en el que,
entre otras cosas, ademds del salario pactado, se hizo constar que habria liquidacién diaria
de la caja con el empresaric-arrendatario y, en su defecto, con su esposa, previéndose un
libro de liquidaciones en gue se firmaria diariamente la conformidad de ambos con la li-
quidacién realizada, y conviniéndose también que el trabajador se haria cargo del dinero
para proceder a suingreso o para hacer frente a los pagos que surgiesen, liguiddndose por
este concepto entre las partes cada vez que lo estimasen conveniente; ) el arrendataric ha
efectuado los abonos a la Seguridad Social que, con motivo de este contrato, se han deven-
gado durante tres mensualtidades ¥ hasta que finalizd esa relacidn laboral, y asimismo ha
satisfecho los gastos de mantenimiento del Jocal (agua, gas y electricidad, impuestos y con-
tribuciones, etc.); d) el tercero introducido en el local ha venido pagando diariamente la
cantidad de 5.000 pesetas al arrendataric, a la finalizacién de |z jornada y después de fir-
mar en el mencionado libro de liquidaciones, siendoe la esposa de aquél la que material-
mente ha efectuado tales menesteres de firma v de cobro; €l resto de la caja del dia ha
quedado en poder del tercero de referencia, ignordndose las cantidades reales por ¢! mane-
jadas y no constando si se practico alguna liquidacion por tales conceptos; tampoco apare-
ce referencia ninguna al modo como era llevada la adquisicién de mercancias ni, en gene-
ral, a todo 1o relacionado con este extremo; e} como consecuencia de discordancias habi-
das entre el arrendatarioe y el referido tercero, se produjo un serio altgrcado que desembo-
ct en la finalizacion de aguella relacion laboral y en la instruccién de diligencias penales
que, al parecer, contimian en tramitacién; fruto de ello fue el requerimiento notarial inme-
diatamente practicado a instancia de la arrendadora y dirigido al tercero —que a la sazdn
continia ocupando €l local arrendado— en que éste manifestd hallarse alli en concepto
de realquilado y abonar las 5.000 pesetas diarias ya mencionadas.
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CONSIDERANDO: Que ¢s doctrina jurisprudencial conocida la que, partiendo de
que son requisitos para la eficacia del nimero segundo del articulo 114 de 1a vigente nor-
mativa arrentacia el que se produzca una sustitucidn en el uso ¢ goce de la cosa arrendada
y que eila se verifique incumpliendo los requisitos necesarios para su validez (sentencias
de 13 de mayo de 1955 y de 11 de diciembre de 1975}, reconoce que en materia subarrenda-
ticia se dan unas particulares circunstancias que propician, en evitacién de la resolucion
contractual inicial, [a ocuitacion o disimulacién de la refacion sublocativa, y precisamente
atendiendo a tal circunstancia —a la dificultad probatoria con que se encuentra &l
arrendador— se admite que la probanza de esa relacién encubierta no sea efectuada de
una manera circunstanciada y exhaustiva nii, desde luego, se extiende a precisar si constitu-
ye una cesién, un traspasc o un subarriendo (sentencias de 24 de marzo de 1953, 4 de mar-
70 de 1955 v I8 de diciembre de 1959), sinc que, lejos de precisiones probatorias y
calificactones juridicas cast imposibles de realizar, basta con demostrar la presencia de un
tercero en el locat arrendado para que sea operativa Ia presuncidn de que se ha introducido
indebida o ilegalmente un tercero ajeno a ia relacién arrendaticia {sentencias de 14 y 19
de enero de 1952, 25 de mayo de 1954, 10 de marzo y 19 de octubre de 1955, 29 de marzo
de 1958, 7 de diciembre de 1959, 3 de mayo de 1961, 16 de noviembre de 1962 y 29 de
febrero de 1972}, ocasiondndose asi una inversién en Ia carga probatoria que obliga al arren-
datario a2 demostrar que la estancia de ese tercero obedece a causas justificadas {sentencias
de 22 de junio de 1971 y 30 de mayo de 1972).

CONSIDERANDO: Que, frente a la presuncién de ilegal introduccién de un tercero
en el focal arrendado, opone el arrendatario como hecho obstative la vigencia de una rela-
¢ion laboral mediante entre aquél v éste, acreditandolo formalmente en virtud del contrato
temporal de trabajo por ellos suscrito y por el efectivo abono de las cuotas de la seguridad
social, satisfechas por el arrendatario como empresario del negocio en que interviene di-
cho tercero en condicién de trabajador asalariado. No obstante, aunque una aduccién tal
sea susceptible —por si misma, aprioristicamente y sin ninguna otra consideracién— de
enervar la pretensién resolutoria, es necesario, ademds de la aportacién de los justificantes
de la relacién juridica laboral, ordinariamente documentales, demostrar Que 3¢ correspon-
den con la realidad, es decir, que existe una perfecta concordancia entre lo escrite y lo
vivido o, en otras palabras, que los documentos y demds elementos probatorios son un
vivo reflejo de la realidad. Bien es cierto que esta correlacion entre documento y realidad
suele apreciarse casi autométicamente en una gran generalidad de casos, operdndose pues
una presuncién de concordancia con la realidad, pero ello cede frente a hipdtesis en que
concutre una presuncién contraria que, por ministerio de la ley o merced a la doctrina ju-
risprudencial, goza de mayor fuerza: la presuncién de introduccién ilegal de un tercero
en £l local arrendado es eficaz mientras no quede materialmente demostrado que ello esta
- justificade, y esto desde luege no ocurre con la mera suscripcidn formal de un contrato
de trabajo, sino que se hace preciso demaostrar precisa y detalladamente el real funciona-
miento o desenvolvimiento de esa relacién [aboral en cada uno de sus aspectos ¢ matices,
hasta el punto de que no quede ningiin resquicio o asomo para la duda. No sostener esta
afirmacion conduciria a otorgar prevalencia al aspecto formal de las relaciones juridicas
sobre su aspecto material y, en consecuencia, a desvirtuar la presuncién normativa aludida
que, de esta manera, devendria ineficaz: si lo jurldico ha de estar enfocado hacia lo real,
se hace preciso gue la presuncidn normativa de una realidad sélo pueda ser destruida por
ta constatacion de otra realidad distinta, y no con meros elementos probatorios de indole
formal no contrastados con lo realmente hecho o vivido. Por consiguiente, el dngulo desde
el que debe ser estudiada la cuestidn litigiosa no se halla en la antitesis entre presuncidn
normativa de introduccidn ilegal y existencia de relacién laboral obstativa, sino entre ésta
y el concepto de disimulacidn de subarriendo: se hace preciso examinar, en consecuencia,
la realidad de dicha relacién laboral v si se corresponde ésta con las relaciones realmente
habidas entre guienes en eila estdn implicados, pues s6lo demostrandose esa correlacién
puede ser eficaz ef hecho impeditivo aducido por el arrendatario.

CONSIDERANDO: Que no puede prosperar la pretension del arrendatario al no quedar
probada la realidad de la relacién laboral por &1 propugnada, ya que, si bien consta la efec-
tiva suscripcién de un contrato de trabajo y el abono correspondiente z la seguridad so-
cial, han quedado indemostrados dos aspectos esenciales para que efectivamente €sa refa-
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ci6én pueda ser reputada como laboral. En efecto: A) No consta en modo alguno que fuese
el arrendatario quien dirigiese el negocio de bodega como si fuese empresario: la casi per-
manente ausencia de éste y la delegacidn en su esposa —quien al parecer se limitaba a reco-
ger materialmente Ja cantidad diaria estipulada—, asi como los plenos poderes conferidos
al tercero para adquirir mercancias v efectuar pagos, sin ningun control o fiscalizacién que
esté demostrado, evidencian que quien formalmente aparece como mero empleado ostenta
facultades que excedan de su cometido normal, pues el arrendatario no ha aportado justi-
ficacién ninguna escrita de las adquisiciones o pagos realizados, ¢como corresponderia si
es que hubiese dirigido personal y eficazmente su negocio. B) La percepcidn de 5.000 pese-
tas diarias sin control ninguno sobre el total diario ingresado, y la dejacién del resto obte-
nido, cuyo montante real es desconocido, en manos del tercero para atender unos gastos '
también desconocidos ¥ desde luego no controlados por el arrendatario, evidencian gue
aquél, lejos de ser retribuida en virtud de salaric —tampoco consta el efectivo pago de
los salarios pactados—, participaba en todos los beneficios a salvo de las mencionadas 5.000
pesetas mas los gastos mismos del negocio. La combinacidn de todos estas elementos per-
mite afirmar que lo acordado entre los interesados fue una relacién subarrendaticia con
diversos elementos asociativos, ocultada por una fingida de orden laboral.

CONSIDERANDO: Que no se aprecian razones para hacer un especial pronuncia-
miento en cuante al pago de las costas causadas en esta instancia.

VISTOS: los articulos citados y demds disposiciones de general ¥ pertinente aplicacion.

FALLAMOS: Que, con desestimacion del recurso de apelacidn interpuesto por el Pro-
curador seiior Don J, C, P, en nombre y representacién de Don J. M. T. R. contra la sen-
tencia de dos de febrero de mil novecientos ochenta y tres, dictada por el Iltmo. sefior
Magistrado-Juez del Juzgado de Primera instancia nlimero Dos de los de Palma, debemos
confirmarla ¥ la confirmamos en todos sus extremos sin hacer especial pronunciamiento
en cuanto al pago de las costas causadas en esta instancia. Dada la rebeldia del demandado
Don A. G. M., notifiguesele esta resolucidn en la 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 notifica-
cién personal. Ponente: Carlos Climent Durin.

211

211, IVORCIO, Pension compensatoria. Factores a tener en cuen-
ta para su concesion. Sentencia de 27 de octubre de 1983.

CONSIDERANDO: Que, estando centrado el objeto de esta impugnacidn en la regu-
lacién de la vertiende econdmica derivada de divorcio {pensiones alimenticia y compensa-
toria de los articulos 93 y 97 del Cdodigo civil), ha de notarse, ante todo, que €l matrimo-
nio, como institucidn juridica peculiar ¥ compleja, caracterizada por un entramado de re-
laciones e intereses personales, sociales y econdmicos que se desenvuelven durante su exis-
tencia, proyecta sus efectos de toda indole mis alld del perfodo de su vigencia y, en case
de haber sido disuelto (articulo 85 del citado Caodigo), exige una adecuada ordenacion del
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estade de cosas anterior: aunque el divorcio sipnifica la disolucion o terminacién del ma-
trimonio, dejando de estar sujeto a la normativa ordinaria aplicable a un estado matrimo-
nial normal, no por ello dejan de subsistir numerosas situaciones humanas o econdmicas
que exigen una adecuada solucidn atemperada al nuevo estado de cosas. Es obvio que ia
situacion posterior a la disolucidén matrimonial estd fuertemente condicionada por cuanto
ha sucedido durante la vigencia del estado matrimonial y, consiguientemente, todo esto
ha de repercutir decisivamente en la conformacion de esa uiterior sitwacidn: ¢l entramado
de actividades, prestaciones, aportaciones y contribuciones de cualguier naturaleza efec-
tuadas por los coényuges ha deser —en la medida de lo posible, habida cuenta 1z dificultad
probatoria en una materia en que lz buena fe ha solido presidir su desarrolio— inventaria-
da v compensada, procurdndose la mejor aproximacién a una solucion justa y equitativa
dado que, en la mayor parte de los casos, deben ser cuantificados elementos de naturaleza
muy diversa y dificilmente mensurables, Nuestro ordenamiento juridico {articulo 97 del
Cddigo civil) parte, como medic de acercarse a esa determinacion, de los elementos objeti-
vos proporcionados por el estade de cosas existentes al tiempo de la separacién o del di-
vorgio, y exige, ademas del obvio requisito de que se haya producido una separacién o
un divorcio, gue uno de los conyupes —el reclamante— se encuenira en una sitvacion eco-
némica inferior & la mantenida duranie la subsistencia del matrimonio, jugando asi la nor-
ma gon términos comparativos temporales; pero impone ademas —acumuldndose al ante-
rior requisito— gue guien reclama se halle en upa situacidn econdmica también inferior
a la del otro conyuge, lo que significa el juego de términos comparativos personales: séig
la combinacién de ambas condiciones comparativas —iemporal y personal— ha de permi-
tir la obtencidén de la pensién compensatoria ¢ indemnizatoria rormativamente prevista.
Para la concrecion de la cuantia de la compensacién econdmica s¢ acoge nuestro ordena-
miento a elementos de muy diversa naturaleza que cabe reconducir, bajo un criterio de
orden temporal, a aquéltos que estdn referidos a actos y hechos ocurridos durante el matri-
monio y a aquélios otros que, condicionados por la anterior existencia del matrimonio,
tienen una proyeccién de futurg: entre os primeros aparecen mencionados, a modo de
ejemplo, los acuerdos anteriores de los conyuges, la dedicacion pasada a ia familia, la co-
laboracion laboral en las actividades del otro cényugpe, 12 duracién del matrimonio y de
la convivencia conyugal (ndmeros 1°, 4°, 5° y 6°); entre los segundos, 13 edad v estado
de salud del reclamante, la cualificacion profesional y las probabilidades de acceder a2 un
empleo, la dedicacion futura a la familia, la eventual pérdida de un derecho de pensidn
{ntimeros 2°, 3°, 4° y 7°). Asi pues, los criterios normativos se acogen a una concepcidn
que ve en el matrimonio una institucion juridica con unos rasgos muy caracteristicos, en-
tre los que tanto su duracion prolongada en el tiempo como la incidencia de factores de
la més diversa indole, tanto econdmicos y sociales como humanos y psicoldgicos, asi come
la contemplacién de los frutos humanos que es susceptible de producir —y que gozan de
preferente y particular proteccidn—, constituyen aspectos gue no terinan tajantemente
al tiempo de decretarse la separacidn ¢ ¢l divorcio, sino gue se prolongan en ¢l tiempo
indefinidamente y deben ser objeto de regulacion a falta de acuerdo entre los interesados,
Aquellos datos objetivos contempordneos a la terminacién de la relacion matrimonial {em-
pecramiento temporal y personal}, v los anteriores y posteriores a esa finalizacién deben
siempre atender, y estdn decisivamente condicionados, por las posibilidades econdmicas
de quien debe prestar la pensidn compensatoria y por Ias necesidades de guien debe reci-
birla {mimero 8° del articulo 97}, convirtiéndose asi éste en elemento fundamental y prefe-
rente para cuvantificar el montante de la pension a conceder.,

CONSIDERANDO: Que, haciendo aplicacidn al presente casc de cuanto acaba de
sehalarse, aparecen suficientemnente claras las necesidades de la esposa reclamante, madre
de tres hijos de 14, 12 v 10 afos de edad, quien ha prestado y ba de prestar todos los cuida-
dos y atenciones a los mismos; asi como las posibilidades econdmicas del marido, quien
obtiene amplios ingresos por razén de su trabajo, superando con amplio margen los seis
millones de pesetas liquidas, amén de tener la propiedad de algdn inmueble y otros costo-
sos aparatos médicos. Aun cvuando hubo dos pactos conyugales, suscritos con anteriori-
dad al divorcio ahora decretado, con motivo de haber acordado su separacién, habiéndose
fijado de comun acverdo la cantidad de 60.000 pesetas para cubrir las necesidades de la
esposa € hijos (acuerdos suscritos en 1978 y 1979, éste homologado en la sentencia candni-
ca de separacidn}, y aunque por €l esposo s¢ reclama et estricto cuomplimiento de lo asi
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pactade, aumentandose proporcionalmente la cantidad convenida con los aumentos por-
centuales habidos en sus ingresos, lo que significaria cifrar la pensién a conceder en la can-
tidad de unas 90.000 pesetas mensuales, frente a las 105.000 pesetas concedidas en la sen-
tencia de primer grado (60.000 pesetas para los hijos en concepto de pensidn alimenticia
—articulo 93— vy 45.000 pesetas para la esposa en concepto de pensidn compensatoria —
articulo 97—), es lo cierto que tales pactos no son en modo alguno vinculantes sino que,
de acuerdo con el nimero primero del citado articulo 97, constituye un elemento mds de
enjuiciamiento sin valor vinculante ningune ¥ tan solo meramente orientativo en relacion
con los restantes enumerado en él, sea estimado por el juzgador como condicionante del
importe de la pension a su libre y entera discrecionalidad. Tales pactos se muestran indu-
dablemente como un elemento de juicio de considerable importancia, pero los elementos
probatorios traidos a los autos, apreciados en su conjunto, denotan la insuficiencia proba-
ble de esas cantidades para subvenir a los gastos ordinarios, dado el estado y nivel de vida
de los conyuges, por 1o que deben ser incrementados hasta el limite sefialado en la senten-
cia de instancia, y ademas el esposo habrd de abonar los gastos educativos ordinarios de
sus hijos, ya que de lo contrario haria parcialmente ilusoria la pensién asi asignada. Por
consiguiente, ha de mantenerse la pensidn alimenticia de los hijos en la cantidad de 60.000
pesetas mds los gastos de colegio de los tres hijos, asi como la pensidn de 45.000 pesetas
mensuales en favor de la esposa,

CONSIDERANDO: Que no se aprecian razones para hacer un especial pronuncia-
miento en cuanto al pago de las costas causadas en esta instancia.

VISTOS los articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aplicacin.

FALLAMOS: Que, con desestimacion del recurso de apelacion interpuesto por el Pro-
curador sefjor . en nombre y representacién de Don R. R. L. y con parcial estimacion
del recurso de apelacidon promovido por ¢l Procurador sefior B. en nombre y representa-
cién de Dofa G. R. P., contra la sentencia de veintitres de marzo de mil novecientos ochenta
y tres, dictada por el [ltmo. sefier Magistrado-Juez del Juzgado de Primera instancia ni-
mero Tres de los de Palma, debemos confirmarla y la confirmamos en todos sus pronun-
ciamientos, debiendo abonar el esposa las cantidades alli sefaladas mds los gastos de esco-
larizacion de sus tres hijos. Todo ello sin hacer especial pronunciamiento en couanto al pa-
go de las costas causadas en esta instancia. Ponente: Carlos Climent Durdn.

219

219, JUICIO EJECUTIVO. Péliza de préstamo. Legitimacion acti-
va del fiador que paga por el deudor principal. Acciones que le asisten:
de reembolso, en base a la fianza, ¥ subrogatoria, a partir de la relacién
acreedor originario-deudor principal. Accidn ejecutiva cuando se utiliza
la segunda posibilidad. Sentencia de 2 de octubre de 1983.

CONSIDERANDO: Que, versando la cuestion litigiosa sobre, la ligitimacién de la
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parte gfecutante para valerse de la accién ejecutiva derivada de una pdliza bancaria de prés-
tamo y crédito, la cual es ejercitada por quien inicialmente se constituyé en fiador del deu-
dor principal v que, como consecuencia de haber satisfecho en lugar de ésta el importe
de la operacién crediticia, ha accionado situdndose en ia posicion del originario acreedor,
se suscitan posiciones encontradas que en sustancia se fundamentan, de un lado, en o dis-
puesto en los articulos 1838 y 1839 del Cédigo Civil —reguladores de las denominadas ac-
ciones de reembolso v de subrogacién— y, de otro, en consideraciones juridico-formales
derivadas de una estricta y literal interpretacién de lo prevenido en el nimero sexto del
articulo 1429 de la Ley de Enjuiciamiento civil, previo el deslinde entre aspectos sustanti-
vos ¥ procesales v [a estimacidn de que aguella posible subrogacion tan solo se extiende
a la vertiente sustantiva de los derechos,

CONSIDERANDO: Que ¢l pago realizade por un fiador, sustituyendo al devdor en
el cumplimiento de su obligacidn principal, engendra una doble via para resarcirse del im-
porte satisfecho: las acciones de reembolso ¥ de subrogacién que se regulan, respectiva-
mente, en los articulos 1838 v 1839 del Cédigo civil (sentencias del Tribunal Supremo de
11 de abrii de 1972 ¥ 14 de noviembre de 1981), Como consecuencia del pago efectuado,
y examinada la cuestion desde la perspectiva del deudor principal, se produce una muta-
cidn de los términos personales de la relacion juridica, permaneciendo semejante al resto:
la relacién obligacional se da entonces entre ¢l deudor principal y el nuevo acresdor -
antes fiador—; y ¢ste, teniendo un indudable derecho a ser reintegrado en su patrimoenio,
puede servirse o bien de la relacidn contractual interna mantenida con el deudor principal
en virtud del contrato de garanta que es la fianza {accidn de reembolso} o bien de ia rela-
cién contractual externa habida entre acreedor originaric y devdor principal —de la que
inicialmente era ajenc el mismo fiador— que, como consecuencia de su pago, ha devenido
en propia por €l mecanismo de la sustitucién personal (accién subrogatoria). El fiador —
convertido ahora en acreedor del deudor originariamente garantizado por él— puede deci-
dirse libremente por una u ofra relacidn juridica: si opta por el conducto del reembolso,
deberd estar a lo acordado particularmente con el deudor principal al tiempo de constituir-
se la fianza; si se acoge a la relacién juridica principal, se subroga “*En todos los derechos
que el acreedor tenia contra el deudor’ {articuio 1839} y, por lo tanto, si el acreedor origi-
naric estaba investide de la potestad de vtilizar 1a accidn ejecutiva, ha de entenderse que
asimismo estard facultado el nuevo acreedor, situade en la posicion de aguél, para valerse
de ella: mantener otra cosa equivaldria a2 mutilar Ia institucidn de iz subrogacién y a intro-
ducir distintos que la misma norma desconoce. Razones de mera légica v de funcionatidad
apoyan esta consideracion: si la finalidad que los aludidos preceptos persiguen es la de pro-
curar ¢l resarcimiento del fiador que papgd — el cual cumplic asi una obligacidn en espera
de obtener una contrapartida que, momentaneamente, gueda materializada en un crédito
todavia irrealizado—, es l6gico estimar utilizables los mismos derechos, y por las mismas
vias procesales, gue aquél —el acreedor originario en cuya posicién se ha subrogado— po-
sefa y que no ha utilizade merced al pago efectuade por el tercere fiador; y ademds, desde
un dngulo funcional enfocado hacia la realidad, sostener lo contrario conduciria a desdi-
bujar y devaluar Ia figura misma del flador al serle recortadas las posibilidades de realiza-
cidn de su crédito: tendria la misma posicion juridiea que la del deudor principal ——cuando
el fiador se halla en el lado pasivo de [a relacién principal, esto es, antes de realizar el pago—,
pero no gozarfa de la misma posicion del acreedor —cuando se encontrara en el lado acti-
- vo de esa misma relacién come consecuencia de haber efectuado el pago—. Es claro, pues,
que la fianza no debe significar la implantacién de ningun beneficio, pero tampoco puede
suponer unz situacidn que sea de peor condicidén que la de aquéilos que intervienen en la
relacién principal garantizada,

CONSIDERANDO: Que son de aplicacién al caso discutide los razonamientos ex-
puestas ¥ que, en consecuencia, el accionante se halla perfectamente facultado para inter-
poner accidn ejecutiva fundamentada en el nimero sexto del articulo 1429 de la Ley proce-
sal civil, pues la distincién pretendida por el ejecutado entre aspectos sustantivo y proce-
sal, estimandose que sélo en lo juridico-sustantivo se produciria la subrogacion, significa
la introduccién de una diferenciacidén inadmisible no reconocida normativamente, ni cabe
basar la carencia de legitimacién en una afirmada falta de desipnacién del ejecutante en
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el titulo ejecutivo, porque ademads de haber quedado acreditada documentalmente la causa
de la sustitucion personal operada, consta esa designacion con claridad en el titulo, bien
que sea en concepto de fiador; tales consideraciones, las sostenidas por el ejecutado, de-
vienen mds en formalistas o rituarias que en juridico-formales y, desde luego, deben ceder
frente a la obviedad derivada del tenor de los preceptos sustantivos antes, mencionados,

CONSIDERANDQO: Que dandose lugar a la demanda ejecutiva han de imponerse por
ministeric de la ley las costas de la primera instancia a la parte ejecutada, no apreciandose
razones para hacer especial pronunciamiento en cuanto a las causadas en este grado
jurisdiccional.

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacién.

FALLAMOS: Que, con estimacién del recurso de apelacidn interpuesto por €l Procu-
rador Don M. A. S, en nombre vy representacién de Don G. O. E. contra la sentencia de
quince de mayo de mil novecientos ochenta y dos dictada por el Iltmo, Sr. Magistrado
Juez del Juzgade de Primera Instancia nimero Uno de los de Palma debemos revocarla
y la revocamos integramente ¥, en su consecuencia, estimando la demanda inicialmente
interpuesta por el mencionado Procurador en la representacién indicada debemos mandar
y mandamos seguir adelante la ejecucidn despachada hasta hacer trance y remate de los
bienes embargados al demandado y, con su importe cumplide pago al actor de la cantidad
de CIENTO QCHENTA Y CUATRO MIL SETECIENTAS SETENTA PESETAS, mas
los intereses legales desde la fecha de la interpelacién y los sefialados en el articulo 921
bis desde la fecha de esta resohicién con expresa condena de las costas causadas en la pri-
mera instancia a la ejecutada-apelante y sin hacer expresa declaracién de las producidas
en este segundo grado jurisdiccional. Dada la rebeldia de Dofa C. G. V., notifiquesele
esta resolucién en la forma prevenida en los articulos 282 ¥ 283 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, si en-el término de tres dias no se insta su notificacién personal. Ponente: Carlos
Climent Durdn. :

222

222. JUICIO EJECUTIVO CAMBIARIO. Falsedad del titulo. La
constituye la aceptacion de la cambial por ¢l gerente de una compaiiia
sin la concurrencia de las demds personas que se indican en los estatutos
sociales. Intranscendencia de la via de oposicidn elegida (se subraya en
la sentencia que lo alegado constituye motivo de nulidad del n° 1 del art®
1.467). Sentencia de 3 de noviembre de 1983.

CONSIDERANDQ: Que a la accidn ejecutiva dimanante de una letra de cambio pro-,
testada por falta de pago vy promovida con base en el nimero 4 del articulo 1429 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, la parte ejecutada opuso las excepciones de falsedad del tftu-
lo y de falta de provisién de fondos; excepciones que, estimadas por el juez “*a quo’’, de-
terminaron el faillo recaido que declara no haber lugar a pronunciar sentencia de remate
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¥ gue es objeto de impugnacidn en esta sepunda instancia por ser improcedente, segiin fa
parie apelante-gjecutante, tal estimacion; por lo que procede el examen por este Tribunal
“*ad quem’’ de dichas causas de oposicion. )

CONSIDERANDG: Que la invocada exceptidn de falsedad del titulo ejecutivo se apoya
en que lz letra de cambio base de esta litis, no fué legaimente aceptada por la entidad libra-
da, A. M. S.A. ya que sdlo fue firmada por su Director-Gerente que carece de facultad
“‘per se'" para aceptar cambiales en rombre de dicha compaiia andnima; y, dejando a parte
la cuestion de si tal cavsa de oposicion mas gue falsedad del titulo ejecutive —excepcion
1™ del articulo 1464 de la citada Ley Procesal— conmstituye nulidad de la obligacion cam-
biaria —numero 1° del articulo 1467 de la repetida Ley adjetiva—, que como tal causa
y con caricter subsidiario tambien se postula en el escrito de oposicion, hay que resedar
que consta reconocido en autos que la expresada letra de cambio fué aceptada unicamente
por don J. M. B., Director—Gerente de la entidad librada, cargo para el gue fué nombra-
do, de acuerdo con el articulo 32 de los Estatutos sociales, en la primera reunién que cele-
bro el Consejo de Administracion, v que desempefid hasta dos dias despues de Ia expedi-
cioén y aceptacion de la repetida cambial; atribuyendo a dicho cargo el mencionado articu-
lo 32, entre otras facultades, la que conjunta y solidariamente con une de los Consejeros
Delegados, y con ia del seior Presidente del Consejo, ostentar “'la firma social para reali-
zar cualesquiera de los aspectos sefialados en el apartado 4 del articulo 29, referente a las
competencias del Consejo de Adminisiracion’ y entre dichas competencias se mencionan,
en el referido apartado 4, la de ““librar, aceptar, ceder, cndosar, descontar, avallar, nego-
ciar, cobrar, pagar y protestar letras de cambio™. Al tener restringida ef Director-Gerente
su capacidad cambiaria por los Estatutos sociales y por el propio acto del nombramiento,
restriccidn con eficacia juridica —segiin se reconoce, con cardcter general, en el conside-
rando tercero de la Sentencia de 6 de Octubre de 1975—, va que la firma social soio la
puede validamenlte cjercitar si acompafna a la suya a de algunos de los altos cargos antes
mencionados, lo que no se produjo en el caso que se enjuicia, pues la referida letra de cam-
bio solo fué firmada, como ya quedd expuesto, por el Director-Gerente de la compaitia
mercantil ibrada, es por lo que se repuia incompleta a ineficaz su aceptacion, Jo que deter-
mina la nulidad de ia obligacién cambiaria del titulo en cuya virtud se despaché la ejecu-
cién. Sin que tal criterio pueda calificarse, como lo hace el hoy apelante-gjecutante, de
rigidez estatutaria que por comodidad quedé en letra muerta, pues se trata de una exigen-
cia normativa de los Estatutos sociales de estricta observancia; como tampoco se puede
argiiir que elio choca frontalmente con dos viejos principios de derecho: 1°) el que nadie
puede ir validamente contra sus propios actos, y 2°) el que nadie puede invocar en su bene-
ficio un motive de nulidad det gue €l ha sido causante; ya que el ahora recurrente, como
socio fundador de [a entidad librada y firmante de sus Estatutos sociales sabia gue el Director-
Gerente de dicha compania, carecia “*per se'’ de capacidad cambiaria para aceptar letras
de cambio y por ello no ignoraba la ineficacia cambiaria que se producia por la sola acep-
tacion de la letra de cambio por et Director-Gerente. Por la mima causa tampoco puede
estimarse conculcacién de ia buena £é, igualmente aducida por ia parte apelante en ¢l acto
de la vista, pues el principic de la buena fé, estabiecido como norma de interpretacion y
ejecucidn de los contratos de comercio en el articulo 57 del Codigo mercantil, y frecuente-
mente invocado en &l Cadigo Civil, equivale, segin se desprende del articulo 1258 del Cuerpo
legal ultimamente mencionado, a aquellas normas de conducta que han de ser observadas
por toda conciencia honrada y leal

CONSIDERANDO: Que al estimarse la nulidad de la obligacién cambiaria, y sin ne-
cesidad de entrar en el examen de la otra causa de impugnacidon —la excepcién de falta
de provision de fonrdos—, procede la desestimacidn del recurso de apelacion formulado.

CONSIDERANDO: Que no se aprecia temeridad ni mala £é a efectos de imposicion
de ias costas de esta segunda instancia.

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacion.
FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacion interpuesto por don R. M.

M., debemos confirmar y confirmamos la sentencia de fecha doce de Abril de mil nove-
cientos ochenta y tres dictada por el sefior Juez de Primera instancia de Mahén en el juicio



250

ejecutivo de que dimana el presente rollo, en cuanto declara no haber lugar a dictar sen-
tencia de remate y se condena al ejecutante al pago de las costas devengadas en primera
instancia; sin hacer especial imposicién de las causadas en esta aizada. Ponente: Julio A.
Llovet Alabau.

224

224, JUICIO EJECUTIVO CAMBIARIO. Timbre. Adiceidon de tim-
bres méviles, Legislacion aplicable. Fraccionamiento de pagos y dismi-
nucidn del impuesto: adicion de las bases correspondientes. Interpreta-
cién restrictiva de tales excepciones. Sentencia de 5 de noviembre de 1983.

CONSIDERANDO: Que cl ejecutado, después de haber dejado transcurrir el plazo
establecido por el articulo 1463 de la Ley de Enjviciamiento Civil sin formalizar 1a oposi-
cion previamente anunciada, recurre contra la sentencia de remate que puso término a la
primera instancia del proceso alegando que las letras de cambio base de la ejecucién des-
pachada adolecen de dos itregularidades tributarias generadoras de ineficacia ejecutiva,
como son: 19} Su extension en efectos timbrados de clase inferior a la correspondiente y
2°) El fraccionamiento fraudulento de la letra de cambio que correspondia al negocio juri-
dico celebrado entre los litigantes.

CONSIDERANDO: Que el analisis de los titulos aportados con la demanda instaura-
dora de la litis —andlisis permisible pese a la conducta procesal del demandadao por cuanto
la naturaleza de los motivos impugnativos lo propicia— conduce a la desestimacién de la
impugnacion deducida por las razones siguientes: A) La primera irregularidad tributaria
invocada es inexistente pues cada una de las cambiales ejecutadas esta reintegrada con la
cuantia correspondiente a su nominal, sin que la adicidn de timbres moviles al objeto de
completar los efectos timbrados utilizados sea obstacilo para tal conclusién dado que la
adicién mencionada, atendida la fecha de expedicion de los titulos, era modo de reintegro
autorizado por Ia Orden Ministerial de Hacienda de 27 de junio de 1980 y por las Disposi-
ciones Transitorias cuartas de la Ley 32/ 1980, de 21 de junio y del texto refundido aproba-
do por Real Decreto de 30 de diciembre de 1980 y B) La segunda irregularidad fiscal con-
sistente en el fraccionamiento fraudulento de la letra de cambio que correspondia a la ne-
gociacion celebrada genera unicamente la oblipacién de adicionar las bases respectivas a
fin de exigir 1g diferencia del impuesto, como expresamente establece el articulo 36.2 del
mencionado Texto refundido de la Ley del Tmpuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos documentades. Efecto que es de estricta dimension fiscal, cbviamente
distinto a la ineficacia ejecutiva con que el articulo 37.1 del mismo texto legal sanciona
los supuestos de extension de la letra de cambio en efecto timbrado de cuantia inferior
¥ de imposible asimilacidén a la misma en cuanto las disposiciones fiscales relativas a las
pretensiones formuladas ante los érganos jurisdiccionales deben ser interpretadas restricti-
vamente como limitadoras del derecho a la jurisdiccidn reconocido en el articulo 24.1 de
la Constitucién Espafiola.

CONSIDERANDO: Que interponer y mantener un recurso en base exclusivamente
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a alegaciones inconsistentes por carecer del minimo apoy¢ legal constituye conducta teme-
raria merecedora de ser condenada al pago de las costas causadas en esta instancia.

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacidn interpuesto por Don J. R.
R. contra la sentencia dictada por el Sr. Juez del Juzgado de Primera instancia mimero
Dos de Thiza ¢l doce de febrero de mil novecientos ochenta y tres en el juicio ejecutivo
cambiario de gue dimana este rollo, debemos confirmar ¥ confirmamos integramente di-
cha resclucién con expresa condena del apelante al pago de las costas de esta instancia.
Ponente: José Luis Calvo Cabello.

226

226. JUICIO EJECUTIVQO CAMBIARIO. Pluspeticién. Compleji-
dad contable y juridico material que rebasa los cauces de esta clase de
procedimientos. Pericial contable de la que resulta un saldo muy infe-
rior al reclamado. Desestimacion de la excecion. Senfencia de 8 de no-
viembre de 1983.

CONSIDERANDO: Que frente a la accidn ejecutiva, dimanante de dos letras de cambio
protestadas por falta de pago —una por un importe de 300,000 pesetas y la otra, de 130,912
y promovida con base en el n° 4 del articulo 1,429 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la
parte ejecutada, aceptante de las dos cambiales, opuso en primera instancia y ahora repro-
duce en su calidad de recurrente en esta alzada y como Unice motivo impugnativo en la
exposicidn *‘in voce en el acto de la vista, la excepcidn de plus peticion —articulo 1466
de 1a citada Ley Procesal-—, aduciendo que el saldo resuitante de las diversas operaciones
mercantiles mantenidas por los hoy litigantes durante varios afios, es de 79.724,22 pesetas
a favor de la entidad ejecutante, si bien el informe pericial practicado en este proceso, se-
fialé un saldo a favor del hoy ejecutante-apelado de 38.192 pesetas (folios 502/505).

CONSIDERANDO: Que ¢l examen vy estudio de la voluminosa y prolija prueba docu-
mental de la parte ejecutada —mds de 450 documentos consistentes en facturas, recibos,
albaranes, letras de cambio, notas contables. copia de un acta de protesto de una cambial,
un contrato de reserva del solar n® 253 de la Urbanizacién Son Ferré, emplazada al Sur
del término municipal de Calvia, suscrito como adquirente por Don J. L. R, —uno de
los Consejeros-Delegados de la entidad ejecutante—, ¥ un talén nominativo inutilizado,
todo ello sin ordenacién alguna, constituye una cuestién compleja, no sdlo desde un punto
de vista contable, es revelador en ese sentido que el informe del perito obrante a los folios
503/505 de los autos principales, arroje un saldo inferior al reconocido ¥ consighado en
autos por la parte ejecutada, asi como las diversas observaciones que el perito hace de pres-
cindir de ciertas annotaciones existentes en deierminados documentos examinados en su
petitaje, sino tambien y fundamentalmente por una cuestidn esencialmente juridico-material,
cual es si el importe de dicha *‘reserva’ del citado solar en la Urbanizacidn Son Ferré,
que asciende a 525.000 pesetas (folioc 79 de los mismos autes) ¥ que se incluye como parti-
da contable, tante por el ejecutado como por €l perito y que el juez *‘z quo’’ rechaza por
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no constar que su firmante, el Sr. L1. R., obrara autorizado por la sociedad ejecutante,
debe computarse o né en la liguidacidn de las relacienes mercantiles de los hoy litigantes
y por ende en la determinacién del importe de la deuda pendiente a favor de la entidad
ejecutante y a cargo del ejecutado. Tal complejidad desborda ampliamente el contenido
de este juicio ejecutivo, juiclo especial, expeditivo, abreviado v con caracteristicas propias
{Sentencia, cntre otras, de 20 de Mayo de 1972), lo que impide entrar en su completo exa-
men ¥ debida resolucidn en él, so pena de desvirtuar su propia naturaleza y convertirlo
en un juicio exhaustivo y amplio para resolver todas las cuestiones econdmicas pendientes
de las numerosas y dilatadas relaciones mercantiles habidas por los hoy litigantes, lo que
determina el rechazo de tal excepeidn y por ende la desestimacidn del recurso formulado,

CONSIDERANDO: Que no se aprecia temeridad ni mala fé a efectos de imposicidn
de las costas de esta segunda instancia.

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacién.

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso interpuesto por don A. S. G., debemos
confirmar y confirmamos la sentencia de fecha veintinueve de Septiembre de mil novecien-
tos ochenta y dos dictada por el Hltmo. sefior Magistrado-Juez del Juzgado de Primera ins-
tancia nimerc Dos de esta ciudad, en el juicio ejecutivo de que dimana el presente rollo;
sin hacer especial imposicidn de las costas de esta alzada. Ponente: Julio A. Llovet Alabau. -

228

228. JUICIOQ EJECUTIVOQ, Naturaleza de estos procedimientos. Po-
liza de afianzamiento. Pago por ¢l fiador de la cantidad limite. Cantida-
des adeudadas por la acreditada que exceden de tal limite. Improceden-
cia del proceso elegido. Desestimacion de la demanda. Sentencia de 9
de noviembre de 1983.

CONSIDERANDO: Que el juicio ejecutivo, regulado en los articulos 1429 y siguien-
tes de la Ley de enjuiciamiento civil y caracterizado por las notas de especialidad —en cuanto
a su objeto— y de sumariedad —en cuanto aparecen restringidos los instrumentos de gque
las partes pueden valerse para sostener sus pretensiones, por lo que la resolucidn dictada
no adquiere autoridad de cosa juzgada—, tiene por objeto la efectividad de aguellos dere-
chos de crédito que constan en titulos o documentos de trafico mercantil o civil o por con-
fesién de deuda, cuya realizacion deviene inmediata —ante la presentacidn de cualquiera
de los instrumentos materializadores de esos créditos mediante la expedicidn de un manda-
miento de pago o, en su caso, el embargo de bienes del deudor que garantiza el cumpli-
miento de la ulterior sentencia que se dicte. La contundencia de este progeso ha impuesto
especiales exigencias: “’la accidn ejecutiva deberd fundarse en un titulo que tenga apareja-
da ejecucién’’ (articulo 1429 de la citada Ley procesal, en su pdrrafo primerg), es decir,
solo pueden valerse de este peculiar cauce procesal aquéllos titulos designados con clari-
dad por la norma; y, asi, se indica seguidamente que “*sole tendrdn apargjada ejecucion’
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aquellos titulos gue concretamente se mencionan, de suerte tal que cuzlesquiera otros, ex-
cluidos por tanto de la enumeracién legal, tan sélo podrdn servirse de las vias procesales
ordinarias, no sujetas a especiziidad ninguna. Se abren asi dos caminos procesales suscep-
tibles de ser seguidos para (2 realizacion de un crédito: ¢l especial ejecutivo, que se constri-
fie exclusivamente a aqueilas hipotesis normativamente determinadas debido al particular
caricter de los créditos gue a esa via se acogen —fundamentado, a su vez, en la naturaleza
eminentemente expeditiva del proceso—; v el ordinario, carente de privilegio ninguno y
sometido por tanto a las prescripciones procesales ordinarias. El beneficio que comporta
la utilizacién de aguel especial procedimiento —y 108 correlativos posibles perjuicios que
para el deudor pueden derivarse del hecho de hacer efectivo ur crédito sin plena cognicidn
judicial, cormo consecuencia de las limitaciones que suften las partes al no poder valerse
de los medios ordinarios de defensa— obliga a mantener un criterio restrictivo sobre 1os
supuestos incardinables en esta especial esfera procesal, hasta el punto de excluirla cuando
no concurran io4os cuantos requisitos son precisos, de acuverdo con la preceptiva legal,
para que sez actuada: los condicionantes formales adquieren, a lado de los sustantivos o
maleriales, un particular relieve, y esto es asi como correlativa consecuencia del prevalente
papel gue lo formal desempefa al tiempo de 12 iniciacion del juiclo g)ecutivo, al bastar
con la mera constatacidn externa ¢ rituaria del documento ¢ titulo que ileva legalmente
aparejada ejecucidn y su adecuacion a las coordenadas formales cuyo mero cumplimiento
desata el despacho de ejecucién. El privilegio ejecutivo y la restriccidn formal constituyen,
pues, la sintesis o equilibrio entre crédito y deuda cuando aquél se incorpora a un docu-
mento del trafico juridico al que, sea por su importancia juridica intrinseca sea por su fre-
cuente wtilizacidn en los negocios, el legisiador dota de especial relevancia.

CONSIDERANDO: Que, pretendiéndose por-el ejecutante la realizacidn ejecutiva de
una poliza de préstamo y de crédito abierta hasta un limite de 500.000 pesetas en favor
del ejecutado, ha sido excepcionado el pago del importe de dicha poliza, el cual fue satisfe-
cho por un tercer garante. En efecto, ha pagado éste la indicada suma, mas los intereses
y demds gastos, y asi ha sido reconocido por ia entidad ejecutante: la cantidad que se re-
clama en este litigio, amparada en Ia mencionada péliza, estd constituida por el exceso de
crédito concedido por esa entidad en favor del deudor, una vez descontado el importe ini-
cial de aquella pdliza —ya satisfecho por el avalista—, por lo que el preblema a resolver
queda centrado en torno a si, abierto un crédito en cuenta corriente hasta una canbidad
determinada, cabe extender fa *‘fuerza ejecutiva’ que indudablemente tiene et ¢rédito ini-
cialmente concedido —en virtud de la poliza suscrita por los interesados— a aquellas otras
cantidades gue, sobrepasando el maximo de ese crédito, son también entregadas a tituio
de crédito o de préstamo. La solucién del problema exige atender, antes que nada, 2 una
consideracién previa de orden procesal: con independencia de la realidad o irrealidad de
lo adecuado, antes de examinar la cuestion de indole sustantiva —dentro de los estrechos
limites permitidos por todo juicio ejecutivo—, es ineludible referirse a ia procedencia o
improcedencia de Ia via procesal por la que se ha optado y verificar, en caso de segurise
la ejecutiva ¥ no la ordinaria declarativa, si se dan los condicionamientos formales antes
aludidos. La eleccion de este cauce ejecutivo, mas riépido y terminante gue el ordinario,
impone un enfaque procesal previo al material, ¥ esto ha de ser necesariamente asi aun
cuando las razones sustantivas del accionante aparezean claras ¢ irrefutables: no cabe, pues,
confundir los planos de lo adjetivo con lo sustantivo, ni utilizar valoraciones materiales
parg aplicarlas en el 4mbito de lo formal, porque ambos aspectos, aunque interreiaciona-
dos entre si, son diferentes y sujetos a directrices distintas cuando de la prosperabilidad
de un especial juicio se trata. No seguir estas crientaciones no traeria sino la consecuencia,
absglutamente contraria a la seguridad juridica y al formalismo exigido tajantemente por
la misma norma, de enervar la autoridad de este especifico juicio y permitir su ampiiacidn
a esferas no consentidas por su preceptiva reguladora.

CONSIDERANDO: Gue la excepcidn de pago aducida por el ejecutado debe produ-
¢ir la eficacia gue es consustancial a ella, extinguiendo en consecuencia el crédito “‘ejecuti-
vo'’ gque hastz el momento de su realizacion ostentaba el ejecutante contra el ejecutado.
Aunque el ejecutado adeude mayor cantidad que la satisfecha —cosa que es cierta en una
perspectiva sustantiva—, no adeuda nada que sea susceptible de ser reclamado por via eje-
cutiva: el pago efectuado por el avalista, comprensivo de las 500.000 pesetas, mAs intereses
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y gastos, a que ascendio la apertura dei crédito en cuenta corriente —y que, desde luego:
debe ser imputado, como efectivamente hizo la entidad ejecutante, al importe especificado
en la pdliza de préstamo y crédito—, ha hecho decaer la ‘‘ejecutividad” del crédito (lo
que no impide al tercer garante que pagé acogerse a la pdliza como medio de hacer efecti-
va ejecutivamente, frente al deudor principal, la cantidad satisfecha). No es que no se le
deba nada a la entidad ejecutante, sino que, habiendo sido pagade todo lo que era recla-
mable por via ejecutiva, no cabe acogerse ya a este cauce, restando la via ordinaria decla-
rativa para cuanto exceda del importe expresado en la pdliza de referencia: sostener otra
cosa conduciria a ampliar desmedidamente el campo del juicio ejecutivo ¥ a permitir des-
plegar su especial eficacia ante créditos no expresamente amparados en ningan titulo o do-
cumento en que asi se indigue. E!l limite cuantitative —500.000 pesetas— del crédito, co-
mo méximoe que se concedia en la péliza suscrita por los interesados, impide cualquier am-
pliacién: si ya fue cubierto, mediante el pago —sea del mismo deudor, sea de un avalista—,
ne caben ensanches no autorizados normativamente, pues ello equivaldria ademds a reco-
nocer la posibilidad de que un misme titulo ejecutivo pudiera ser hecho valer por dos veces
consecutivas, contraviniéndose la letra y el espiritu de la Ley. Es en el cauce declarativo
ordinario en donde debe ventilarse la cuestién aqui suscitada, y ello s asi porque las consi-
deraciones procesales o formales antedichas lo imponen ineludiblemente, incluso aunque
las razones sustantivas esgrimidas se muestren como perfectamente atendibles y aun cuan-
do ¢llo pueda ocasionar un claro perjuicio como consecuenciz de la dilacién experimenta-
da en el page del crédito. Por todo ello, procede confirmar la seatencia impugnada al ha-
llarse ajustada a Derecho.

CONSIDERANDO: Que no concurren razones para hacer un especial pronunciamiento
en cuanto al pago de las costas causadas en esta instancia.

¥ISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS: Que, con desestimacidn del recurso de apelacidn interpuesto por el Pro-
curador Don a. S. L1. en nombre y representacion de B. C. B. 5.A. contra la sentencia
de once de diciembre de mil novecientos ochenta y dos dictada por €] Sr. Juez del Juzgado
de Primera Instancia de inca debemos confirmarla y la confirmamos en todos sus extre-
mos sin hacer especial pronunciamiento en cuanto al pago de las costas causadas en esta
instancia. Dada la incomparecencia en esta alzada del demandade Don B. 5. V., notifi-
quese esta resolucidn en la forma prevenida en Los articulos 282 y 283 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, si en el término de tres dias no se insta su notificacién personal. Ponente:
Carlos Climent Duran.

230

230. JUICIO EJECUTIVO CAMBIARIOQ, Excepcidn de pago hecho
al librador no tenedor del efecto. Intranscendencia cambiario. Sentencia
de 10 de noviembre de 1983.

CONSIDERANDO: Que, siendo el problema suscitado en este litigio el relativo a la
eficacia gjecutivo-cambiaria de ciertos pagos efectuados por el aceptante en favor del li-
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brador, ingresando fondos en la cuenta corriente de éste, cuando la accion ejecutiva es
ejercitada por el tomador de dos efectos —entidad bancaria en que se halla abierta esa cuenta
corriente— contra el mismo aceptante, conviene sentar, como premisa conceptual de la
que es ineludible partir —por venir impuesio por la peculiar naturaleza de cuanto se rela-
ciona con la esfera de lo cambiario—, que 12 letra de cambio es un titelo-valor de indole
esencialmente formal {exigencia de forma escrita modelada legalmente, cuya inobservan-
ciaz impide desplegar su propia y especial eficacia) que incorpora el derecha de crédito al
titulo o documento, produciéndose entre ellos {derecho y documento} una interriacion ju-
ridica que le did origen cuando es transmitido a un tercero, objetivandose respecto de ella
y obteniendo una propia autonomia vincolada a la literalidad de lo consignado en este mismo
documento. Tan pronto, pues, como un tercerg incide en 1z relacidn cambiaria se depega
¢sta de la relacion originaria o causal y se eleva por las vias de la abstraccidn que le son
propias, sin volver a su punto de partida més que cuando, desaparecidas las terceras per-
sonas que penetraron en el mundo cambiario, revierte aquélla hacia las que ia engendra-
ron, supuesto £ste al que jurisprudencialmente se ha reconocido 12 virtud de recuperar sus
origenes juridicos y de autorizar el valimiento de cuanto juridicamente tiene sus raices en
esa relacion inicial, elimindndose las cortapisas propias de la mentada abstraccidn.

CONSIDERANDCQ: Que la abstraccidn propia de las relaciones cambiarias —cuando

un tercero adviene a elias—, cuya m4s relevante manifestacién se halla en la incorporaciéon
" del derecho al dotumento, quedando aguél constrefiido dentro los limites impuestos por
la literalidad de las designaciones cambiarias, trae cOmMo consecuencia, entre otras cosas,
ia de que el pago debe ser realizado dnica y exclusivamente al legitimo detentador del efec-
10 —que, a su vez, €5 unico y exclusivo detentador del derecho cambiario—, si 65 que se
guiere extinguir 12 obligacion dimanante del tiinlo cambiario; v es también condicién inex-
cusable para operar dicha extincidén que el pago —qgue se realiza a dicho portador— se
verifique precisamente sobre el documento que instrumento el crédite. Solo concurriendo
ambos requisitos cabe reputar extinguida la obligacién cambiaria: cuatquier otra cosa, in-
cluido el page a un tercero sin que ello produzca utilidad ninguna al acreedor cambiario,
no elimina aqueila relacién, subsistiendo integra vy permitiendo su efectividad por los cau-
ces procesales ejecutivos reconocidos en la Ley de enjuiciamiento civil {articulo 1429 v si-
guientes). Ambos requisitos tienen su apoyo, desde luego, en 1a normaltiva mercantil: de
un lado, ¥ en cuanto a la necesidad de pagar al legitimo portador del efecto, aparece reite-
radamente declarado en las designaciones que en los articulos 488 y siguientes del Codigo
de comercio se hace al "‘tenedor'’, “'persona legitima'’, o “portador’’ de la letra; y, de
otro, respecto del imperativo de pagar ante la presentacion del efecto, viene expresamente
exigido en el articulo 495 de dicho Cdédigo al ordenar ¢l pago “‘precisamente sobre el ejem-
plar que contenga la aceptacion’, encontrando su complemento en el parrafo siguiente
que se refiere 2 la subsistencia de la responsabilidad cambiaria, frente al tenedor de la le-
tra, cuande el pago hubiese sido hecho a cualguier otro. Las estrictas nermas cambiarias
cbligan a subordinarse a sus imposiciones sin admitir mds excepciones que las expresa-
mente regladas: otra cosa significaria confundir los planos cambiario y sustantivo, al pro-
pio tiempo que negar la especifidad propia de aquél y devaluario hasta el punto de privarle
de la contundencia procesal que es consustancial al mismo. Frente a estos razonamientos
la parte ejecutada ha aducide que papé algunos efectos al librador del mismo, no detenta-
dor de las cambiales —excepciones de pago v de pluspeticidn--; y, con tal fin, alega que
tos abonos efectuados en iz cuenta corriente del librador {abierta precisamente, segin ya
se ha dicho, en la entidad bancaria accionante} tienen plena validez, incluso a efectos cam-
biarios {en cuyo apoyo cita las sentencias del Tribunal Supremo de 24 de Noviembre de
1943, 27 de abril de 1945 y de 18 de junio y 26 de noviembre de 1948), por cuanto ello
ha redundado en beneficio y utilidad del acreedor cambiario. —articulo 1163, en su pérra-
fo segundo, del Codigo civil— (alude, fundando asi su postura, a las sentencias del mismo
Tribunat de 21 de junic de 1955 y de 10 de marzo de 1960). No obstante, debe rehvsarse tal
razonamiento por desconocer la naturaleza abstracta y autdénoma de las fetras de cambio
en el caso de que hayan pasado a poder de un tercero ajeno a la relacidn causal y origina-
iz, y a tal efecto conviene precisar; a} qgue la doctrina jurisprudencial ha reconocido, en
efecto, la validez de los pagos en cuenta corriente, pero tan 56lo cuando la relacién no
es cambiaria o cuando, siéndolo, el litigio se sigue entre librador v librado sin la interven-
cion de terceros ajenos a ello: s claro, pues, que los supuestos jurisprudenciales traidos
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a colacion son inaplicables a un caso en que, como el presente, es radicalmente diferente
la situacién juridica de los contendientes {no litigan aqui librador ¥ librado, sino tomador
y librado); b) que los pagos realizados por el librado —cuya demostracian se da aqui por
suptesta y que, desde luego, no impide su discusién y deber de probanza en eventual pro-
cesal declarativo— en modo alguno consta que hayan redundado en beneficio del acreedor-
tenedor de los efectos: dichos pagos fueron, al parecer, ingresados en la cuenta corriente
del librador, de su propia y exclusiva pertenencia, sin que la entidad bancaria accionante
obtuviese la mds minima utilidad de ello. La relacion de valuta habida entre librador y
tomador —-aqui accipnante-- ha significado a éste un desembolso del que ahora pretende
reintegrarse del aceptante, valiéndose para ello de los medios procesales normativamente
regulados: si el librado abond extracambiariamente el importe de las cambiales es ello algo
tangencial ¢ irrelevante para [os intereses del accionante, ¥ no apreciarlo asi conduciria
a destruir la mecénica usual, contemplada por la norma, de las letras de cambio asi como
la introduccién de anomalias que harian decaer su importancia juridica y soclal. No cabe,
pues, confundir las esferas cambiaria y sustantiva: aquélla tiene preferencia sobre ésta y
debe ser inmediatamente realizada, cosa que no impide ventilar por la via jurisdiccional
pertinente las cuestiones pendientes entre Nhibrador vy librado.

CONSIDERANDO: Que no es dable alterar la sentencia impugnada en base a argu-
mentaciones puramente formales derivadas de un presunto incumplimiento de la normati-
va sobre protestos, toda vez que la aclaracidn efectuada por el Notario que intervino en
ellos ha subsanado cualquier deficiencia que a primera vista pudiera aparecer.

CONSIDERANDO: Que no se aprecian razones para hacer un especial pronuncia-
miento en cuanto al pago de las costas causadas en esta instancia.

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacién.

FALLAMOQS: Que, con desestimacion del recurso de apelacién interpuesto por el Pro-
curader Don A, S. L1 en nombre y representacion de Don J. 8. M. contra la sentencia
de dos de Diciembre de mil novecientos ochenta y dos dictada por el Sr. fuez del Juzgado
de Primera instancia de Inca debemos confirmaria y la confirmamos en todos sus extre-
mos, sin hacer especial pronunciamienio €n cuanto al pago de las costas causadas en esta
instancia. Ponente: Carlos Climent Duran.

233

233. SEPARACION MATRIMONIAL. 5u planteamiento por via
contradictoria obliga a resolver las causas en que se funde, aungue el
conyuge demandade acceda a fa separacidn una vez iniciado el proceso.
Conducta vejatoria. Sentido amplio ¥ concepte. Pensién compensato-
tia. Sentencia de 14 de noviembre de [983.

CONSIDERANDO: Que la modificacion operada en el Codigo Civil a raiz de la pu-
blicacién de la Ley 30/1981, de 7 de Julio, en materia matrimonial, ha significado, ademds



257

de la reimplantacion de su disolucién por divorcio, una sustancia alteracion del instituto
de la separacion matrimonial, cuya obtencién puede lograrse por dos vias —segin ia vo-
luntad de los conyuges— enumeradas en €] articulo 81 del Cadigo civil: a} en virtud del
inicial acuerdo de los conyuges, bien sea porque ambos asi o pidan o bien porgue lo solici-
te uno solo de ellos contando con el consentimiento, suficientemente constatado, del otro
{numero primero); en cuyo caso s¢ seguird la tramitacién especial recogida en la disposi-
cidn adicional sexta de la referida Ley que, de acuerdo con lo que se indica en sus primeras
palabras, rige para *'las peticiones de separacion o divorcio presentadas de comin acuerdo
por ambos cdnyuges o por uno de elios con el consetimiento del otro™', siendo ademads pre-
ceptivo el acompafamiento 4 la demanda de la “‘propuesta de convenio regulador de 13
separacion conforme a los articulos 90 y 103 de este Codigo™ (articulo 81, nimero prime-
ro en relacion con el nimero segundo de la disposicion adicional sexta mencionada); b}
mediante Iz peticién de uno de los ¢conyuges, cuando el otro esté incurso en causa legal
de separacién {ndmero segundo) 0, en otras palabras, a instancia de va solo cdnyuge cuan-
do no haya obtenido o no conste —al tiempo de presentar su solicitud— la prestacidn cons-
tatable del consentimiento del otro, en cuyo caso esa falta de conformidad es suplida por
la necesidad, exigida legalmente, de demostrar que el otro conyuge se halla inserto en una
de las causas de separacion enumeradas en el articulo 82: ello elimina 1oda obligacién de
presentar convenio regulador —insuceptible de ser obtenido ante la falta de concordancia
de voluntades— y determina ¢l seguimiento de un proceso contradictorio regulado en la
disposicién adicional quinta de la citada Ley. La taxatividad y claridad que, en esie punto
concreto, presenta la nueva norma impide correcciones © ampliaciones a hipdtesis diferen-
tes de aquéllas explicitarnente contempladas so pena de guebrarla tanto sustantiva como
procesaimente; ni consiguientemente es factible asimilar al primero de los supuestos enu-
merados €] case en que, habiendose instado la separacion por un cdnyuge sin consenti-
miento del otro, accede luego, durante la tramitacion del proceso y en cualquiera de sus
fases, a dicha separacion, pues aunque cada uno de ellos desea obtenerla, y asi lo han ex-
presado, peeden mantener planteamientos distintos tanto en relacién con la causa o cau-
sas que han abocado a su separacidn como respecto de las consecuencias que de ella pue-
den derivarse: coinciden pero no concuerdan sus voluntades o, 1o que es o mismo son con-
testes respecto det efecto pero no respecto de la causa ni de la via que ha de conducir a
un resultado por ambos apetecido. Por consiguient, la ausencia de voluntades convergen-
tes —en los términos normativamente previstos— sdlo permite acudir a la via contradicio-
ria, y elip obliga a examinar y resolver sobre las diversas causas aducidas por los litigantes,
en tanto que ellas constituyen elementos identificadores de lz accidn ejercitada v el princi-
pio de congruencia impone una total coherencia con las peticiones deducidas por las par-
tes. Todo elio no impide reconocer y desear la bondad de una regulacién permisiva con
la real y efectiva voluntad de los conyuges —cualquiera que fuere ¢l momento en que se
manifestase—, que obviase cualquier penetracién en la conducta seguida por cada uno de
ellos y que, inspirada en meros criterios objetivos de indole temporal, atendiese unica y
exclusivamente —sin resquicio alguno a influencias provinientes del comportamiento
conyugal— al interés de los hijos como medio de remediar 0 paliar la desagradable situa-
cién emanada de una ruptura matrimonial; pero la normativa actual impide, dados los
términos estrictos que la conforman, salirse del cauce por ella marcado y ampliarla 2 su-
puestos no expresamente previstos.

CONSIDERANDO: Que los razonamientos condenados en [a sentencia de instancia
son un clare reflejo de las conclusiones a que se llega después de la lectura de los autos:
tanto la causa quinta, de corte erninentemnente objetivo {el transcurso del plazo de seis me-
ses, libremente consentido por los conyuges, durante el cual han vivido separados de he-
cho), como ia primera {conducta vejatoria del marido), ambas del articulo 82 del Codigo
civil, han de reputarse cumplidamente probadas. Esta iltima, entendida, claro ésta, en un
sentido mucho mds amplio que el literal {como maltratar, perseguir a otro o hacerle pade-
cer), considerada como aquel modo de comportarse en el tiempo que, sin dar origen a ac-
tos estridentes o llamativos o siendo éstos escasos, se caracteriza por la reiteracidn de actos
de mayor o menor relieve que deterioran el papel o funcién asumida en et matrimonio v
que, £n consecuencia, significan un pequefic y permanente zaherimiento para quien, a su
vez, estd actuando de acuerdo con ese papel © funcién, esto es, de acuerdo con lo que es
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esperable y aun exigible en €l seno de todo matrimonio, segiin la configuracién que actual-
mente presenta. Ello es, sin duda, 1o que al menos ha ocurride en €l seno del matrimonio
que se examina y s admisible, desde luego, dicha causa de separacién, tal y como hace
la sentencia que se impugna, cuyos razonamientos se hacen propios de ésta.

CONSIDERANDQO: Que, en cuanto al montante de la pension compensatoria del ar-
ticulo 97 del Cédigo civil, determinado en la sentencia de instancia en la suma de 90.000
pesetas mensuales, conviene no perder de vista, antes que nada, lo acordado notarialmen-
te por los cdnyuges el dia cuatro de junio de 1981, en que se fijé una pensidén también
mensual de 30.000 pesetas, en concepto de alimentos y en favor de la esposa: dicha canti-
dad se deja incolume por la sentencia recurrida, como debia ser en atencidn a su naturale-
za alimenticia, y debe ser abonada por el esposo de conformidad con 1o por él menos pac-
tado y suscrito. Pero, al propio tiempo, éste acuerdo economico —que, segun se dice, con-
tinta su vigenca— cumple la funcién (de acuerde con el namere primero del articulo 97
antes citado) de constituir un dato esencial, tanto positiva como negativamente, a la hora
de sefialar la pension compensatoria. Cierto s que en &sta late un contenido alimenticia
que, si no esencial, es al menos de cierta relevancia, y debe ser computado en ¢l balance
previo a la fijacion de la cuantia de la pensién. Por o menos, la clara y exhaustiva relacion
de bienes de los cdnyues, recogida en la sentencia impugnada que denota un patente dese-
quilibrio ¥ consiguienie empobrecimiento en la esposa, v el estado social y econdmico en
que e} matrimonio se desenvolvia, son indicadores de que la pensién a otorgar ha de tener
la suficiente entidad como para permitir que la esposa pueda seguir viviendo en el piso
que le fue cedido por su esposo y atender adecuadamente a sus necesidades mds usuales,
por lo que, ademds de las treinta mil pesetas que en concepto de alimentos debe percibir,
se estima idonea la suma de 75.000 pesetas mensuales, éstas en concepto de pensién com-
pensatoria, permaneciendo inalterado el resto de la resolucidn apelada.

CONSIDERANDO: Que no son de apreciar razones para un especial pronunciamien-
1o en ¢uanto al pago de las costas causadas en esta instancia.

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS: Que, estimando parcialmeate el recurso de apelacién interpuesto por
el Procurador Sr. C. F. en nombre y representacién accidn de Don B. G. T. contra la sen-
tencia de catorce de marzo de mil novecientos ochenta y tres, dictada por €l Htmo. Sr.
Magistrado Juez del Juzgado de Primera instancia nimero Tres de los de Palma, debemos
confirmarla y la confirmamos en todos sus extremos, a excepeion de la cantidad de NO-
VENTA MIL PESETAS que debe ser sustituida por la de SETENTA Y CINCO MIL PE-
SETAS, permansciendo inalterado ¢l resto del fallo. Tode ello sin hacer especial pronun-
ciamiento en cuanto al pago de las costas causadas en esta instancia. Ponente: Carlos Cli-
ment Duran.

244

244, ARRENTAMIENTOS URBANOS. Obras inconsentidas, Mo-
difican la configuracién las que afectan a los elementos esenciales de la
construccion y a la naturaleza y resistencia de los materiales. Obras de
adecuacién. Su autorizacion se entiende insita en el contrato. Importan-
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cia del factor tiempo referido al de la realizacion de las obras a efectos
de calificacién. Seniencia de 24 de noviembre de 1983.

CONSIDERANDQ: Que ¢l problema litigioso queda enucleado en la antitesis entre
“obras de adaptacién® y “‘obras modificadoras de Iz configuracion’’, posturas sostenidas
respectivamente por arrendatario y arrendador, por lo que convieng hacer unas previas
precisiones. Estd asentado en los principios informadores de la ordenacion arrendaticia
urbana gue cualesquiera obras que afecien a los elementos esenciales de la construccidn
o a la naturaleza o resisiencia de los materiales en ella empleados, 0 que medifican la con-
figuracidn del objeto arrendado {vivienda o local de negocio}, aun sin alterar la solidez
¢ seguridad de lo construido, constituyen por sb propia naturaleza un acto de disposicién
que, siendo inherente al dominio, rebasa las facultades comprendidas en ¢l derecho de uso,
unico adquirido por el arrendamiento (sentencia de 22 de noviembre de 1962). De ahi que
cualguier variacion inconsentida por el arrendador, gue se produzea durante el curse del
contrato determina su resolucidn, segin dispone el nimero séptimo del articulo 114 de la
Ley especial arrendaticia. Mo obstante, la ldgica vy a2 naturaleza de las cosas ha llevado
a reconocer iz existencia de un lapso de tempo -—-de ordinario, el inmediatamente sucesivo
al momento del comienzo de la vigencia contractual-— en que, atendidas las obvias necesi-
dades de acondicionar el objeto locado al destino pactado, se suspende ia facultad resolu-
toria hasta tanto pueda ser usado para el fip acordado. Asi, es dociring jurisprudencial
reiterada la que considera que en todo contrato de arriendo de local de negocio ha de en-
tenderse comprendide el permiso, o implicita autorizacidn, para la adecuacion del local
al destino pactado (sentencia, por todas, de 27 de junio de 1962); pero para que esto sea
asi —y no opere ¢} defecto resolutorio apuntado— se ha estimado recesaria la concurren-
cia de un doble condicionante temporal y material: A} Desde un punto de vista temporal,
la adaptacion va referida ai momento inicial del contrato {seatencia de 29 de marzo de
1971} o, lo que es lo mismo, al perfodo de puesta en marcha del negocic ubicado en el
Iocal. Dicho lapso de tiempoe nunca estd predeterminado y oscila segun las circunstancias
de cada caso, siendo su duracidn apreciable discrecionalmente por los Tribunales, si bien
deberdn éstos atenerse a dos inexcusables puntualizaciones: de un lado, tas obras de adap-
tacién nunca son indefinidas, pues en caso contrario se habria consagrado la posibilidad
de usurpar facultades soberanas del duefto {sentencias de siete de febrero de 1962 y de 21

“de diciembre de 1971} o, renuncia, sin contrapretacion sufuciente, de esos derechos en fa-
vor del arrendatario, quien podriz alterar a su albedrio y sin limites el objeto usado en
concepto de arriendo {sentencia de 25 de junio de 1979), v, de otro, esas obras han de ha-
berse realizado inmediatamente después de la iniciacion del contrato o en fecha cercana
a su comienzo, 2 menos que, realizadas muy posteriormente, justifique cumplidamente el
arrendatario las razones de su ejecucién (sentencia, citada, de 22 de noviembre de 1962).
B) Desde una perspectiva material, las obras de adaptacidon han de ser las precisas para
el inicic o puesta en marcha del negocio {sentencia de 17 de abril de 1964), ya que seria
absurdo entregar un local para un destine prefijado sin reunir las comliciones necesarias
y sin poder, al propio tiempo, adecuarlo a este destino (sentencia de 27 de febrere de 1965),
pues quedaria entonces sin virtvalidad prictica {sentencia de 27 de junio de 1979}, Es éste
un requisito asimismo determinabie libremente por los Tribunales, quienes deberédn aten-
der primordialmente al texto contractual, es decir, a lo concertado acerca del destino o
actividad en que debe emplearse ! local. Dados estes dos condicionantes —temporal ¥
sustantivo—, es consecuencia inmediata que cualguier obra que no se atempere a ese mar-
co deberd ser reputada como modificadora de la estructura o configeracion del local —
siempre que a su vez, se den los requisitos para gue asi pueda conformarse—, operdndose
el efecto resolutorio legalmente determinade. Por consiguiente, no cabe apreciar adapia-
¢ién ninguna en aqueilas obras que, efectuadas con considerable posterioridad al momen-
to de la conclusidn del contrato, amplian o mejoran el local, sea afectando su seguridad
sea su configuracidén (sentencia de 17 de Cctubre de 1964), pues en tales casos no existe
acomodacién a un destino sino mera conveniencia del arrendatario (sentencia de 14 de Marzo
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de 1964 y de 25 de enero de 1966), ¥ ademds se convertiria en letra muerta la prohibicién
lepal de realizar obras sin consentimiento expreso o tacito dada en defensa de los derechos
dominicales (sentencia de 27 de febrero de 1965).

CONSIDERANDG: Que los precedentes razonamicntos son aplicables al caso deba-
tido y, por consiguiente, vistos los elementos probatorios obrantes en autos, procede re-
solver el contraio arrendaticio. En efecto, las obras ejecutadas por el arrendatario cum-
plen, en sentido negativo, los dos requisitos precitados: de una parte, se trata de obras
con entidad suficiente para estimar mutada la configuracion del local, siendo muy ilustra-
tivo el dictamen pericial emitido en orden al revestimiento de varias columnas con escayo-
la, a la colocacidn de una segunda pared separada por un espacio de aire para insonorizar
el local, con ia consiguiente reduccién del volumen en ocho metros cibicos, al levanta-
miento de soportes, con obra de fabrica, para sostener algunos entarimados de madera,
a la construccion de algunos arcos apoyados en columnas de la estructura del local, etc.;
v, de otra parte, tales obras aparecen ejecutadas cuando el arriendo tenia alrededor de afio
y medio de vigencia, lapso de tiempo gue permitiria, por si solo, negar la indole adaptativa
de las ¢bras, si no fuera porque tanto del destino inicialmente pactado —que aun cuando
a primera vista pueda parecer muy complejo no lleva inherentes las obras realizadas par
el arrendatario— como de una de las cldusulas contractuales —que tan sélo permite reali-
zar dos concretas y determinadas alteraciones, sometiendo a explicilo consentimiento cual-
quier otra variacion, de lo que se infiere que el destino dado al local pasaba por la configu-
racion que presentaba al inicio de la relacién arrendaticia {salvadas esas dos excepciones)—
precipitan irremediablemente a semejante conclusion. Asi pues, no son obras de adapta-
¢idn sino de modificacidn —mejora vy ampliacién—, y como esto significa una indudable
mutacién de la configuracian del local arrendade —eosa que nunca ha puesto en duda el
arrendatario, estimada aisladamente la cuestion— ha de operar la cavsa resolutoria aludi-
da, sin gue guepan justificaciones basadas en que tales alleraciones venian impuestas por
la naturaleza del negocio cobijado en el local, porque, aun cuande pueda ser ello cierto
—en una consideracidn aislada de toda interpretacion del texto contractual—, no lo es me-
nos gue ¢l desnpo inicialmente concertado debia sujetarse a las condiciones facticas que
ese local presentaba, y esta condicidn no es unilateralmente usupable sin la concurrencia
det arrendador.

CONSIDERANDO: Que no sc aprecian razones para hacer un especial pronuncia-
miento ¢n cuanto al pago de las costas causadas en esta instancia.

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS: Que, con desestimacion del recurse de apelacion interpuesto por el Pro-
curador Sra. V. B, en nombre y representacién de Don Y. T. N. contra la sentencia de
dos de noviembre de mil novecientos ochenta y dos dictada por €l St. Juez del Juzgado
de Primera instancia nimero Dos de Ihiza debemos confirmarla ¥ la confirmamaos en to-
dos sus extremos sin hacer especial pronunciamiento en cuanto al pago de las costas causa-
das en esta instancia. Dada la incomparecencia en esta alzada de los demandados Don A.
Q. C.yDon L. A. A, notifiqueseles esta resolucién en la forma prevenida en los articulos
282 y 283 de la Ley de Enjuiciamiente Civil, si en ¢l término de tres dias no se insta su
notificacion personal. Ponente: Carlos Climent Durdn.
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246

246. ARRENTAMIENTOS URBANOS. Cierre. Local destinado a
almacén. Falta de actividad. Carga de la prueba. Existencia de cierre.
Sentencia de 29 de noviembre de 1983.

CONSIDERANDO: Que, versando €l problema litigioso sobre resolucidn contractual
arrendaticia por cierre de local arrendado, de conformidad con lo prvenido en los articu-
los 114, ndmero 11, en relacién con el mimero tercero del articulo 62, ambos de la especial
nermativa arrendaticia urbana, ha de seguirse la orientacién jurisprudencial marcada re-
petitivamente por el Tribunal Supremo —recogida certeramente n la sentencia de instancia—
gue patrocina una concepcion de la diccion legal *‘cierre’” en unos términos siempre condi-
cionados por el destino pactado por las partes sobre el local de negocio: el presupuesto
contenido en el articulo primero de la Ley —apertura al pablico del local— debe sér siem-
pre integrado por la voluntad contractval efectiva de los interesados; v, asi, habiéndo acor-
dado que el local de referencia seria destinado a almacén de determinados productos, que-
da delimitado el concepto de cierre por tal circunstancia, de suerte tal que la falta de toda
actividad debe reputarse como cierre de! local. La apreciacion conjunta de los elementos
probatorios aportados a los autos —recogides expresamente en la sentencia recurrida—
precipitan la conclusidn de que, en efecto, ninguna actividad se ha desarrollado en el local
durante, cuando menos, seis meses en el curso de un afo: tanto las comprobaciones exter-
nas notariales como la facturacién de determinados servicios esenciales, asi como las mis-
mas manifestaciones de quienes estdn vinculados con la entidad demandada o guardan ve-
cindad con dicho local, conducen a la vehemente presuncion de que en tal local ha cesado
toda actividad. Esa presuncign legal, sentada desde siempre por la antedicha doctrina ju-
risprudencial —basada en la gran dificultad probatoria de todo hecho negativo—, trae la
inversion en la carga de probar, que corresponde al arrendatario, y como sea que ninguna
justificacidn convincente ha sido hecha acerca de que el local cobije las operaciones pro-
pias de todo almacen, debe prevalecer aquella presuncién y dar Jugar a la resolucion con-
tractual postulada, confirmando asi la sentencia recurrida.

CONSIDERANDO: Que no se aprecian razones para hacer un especial pronuncia-
miento en cuanto al pago de las costas causadas e¢n esta instancia.

VISTOS los articulos citados ¥ demas disposiciones de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS: Que, con desestimacion del recurso de apelacidn interpuesto por el Pro-
curador Sr. G, M. en nombre ¥ representacion de P. R. 8. A. contra la sentencia de veinti-
tres de junio de mil novecientos ochenta y tres dictada por €l [ltmo. Sr. Magistrado Juez
del Juzgado de Primera instancia niimero Dos de Palma debemos confirmarla y la confir-
mamoes en todos sus pronunciamientos sin hacer especial pronunciamiento en cuanto al
pago de las costas causadas en esta instancia. Ponente: Carlos Climent Duran.
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249. TRANSPORTE MARITIMO. Sobre cubierta. Pérdida de la mer-
cancia transportada. Fuerza mayor. Protesta de averias. Consecuencias
legales. Sentencia de 30 de noviembre de 1983,

CONSIDERANDO: Que el transporte de mercancias sobre la cubierta del buque, en-
trafia generalmente un incrementc del riesgo que conlleva el transporte maritimo ordina-
rioc —con mercaderias estibadas en la bodega de la nave—, va que aquella ubicacién puede
afectar a la seguridad y maniobrabilidad del bugue y desde luego, a la conservacidon y ade-
cuada entrega del género transportado en el puerto de desting. Nuestro Cddigo de Comer-
cio, siguiendo la tradicién maritima, no prohibe que se lleve sobre cubierta alguna mer-
cancia, si bien lo condiciona en ¢l n° 5 del articulo 612, a que concurran determinadas
circunstancias y se observen ciertas formalidades: a) Que las mercaderias por su disposi-
cion, volumen o peso no dificulten las maniobras marineras ni puedan comprometer la
seguridad de la nave y b) que la naturaleza de las mercancias, la indole especial de la expe-
dicion y la estacion favorable de la travesia, lo permitan, debiendo oir el Capitan la opi-
nidn de los Oficiales del buque y contar con la annuencia de los cargadores y del naviero.
La inobservancia de tal normativa constituye una falta nautica del Capitan que le hace
responsable civilmente, ¥ por derivacidn al naviero, frente a terceros {n° 5 del articulo 618},
de los dafios que sobrevinieren al buque o al cargamento por fuerza mayor, segin se des-
prende del articulo 629,

CONSIDERANDO: Que en el caso que se reexamina en esta alzada, consta reconoci-
do o probado que el camidn guia marca Pegaso, matricula A-5894-A propiedad de la enti-
dad actora que era transportado €l dia 5 de noviembre de 1.980 en la cubierta del buque
portacontenedores “‘Valvanera del Mar’", propiedad de la sociedad demandada, desde el
puerto de Alicante hasta el de esta ciudad, al recibir durante el temporal que azotd la tra-
vesia un golpe de mar, rompié sus trincas y lo lanzd, por el cortado de estribor, al mar;
acaecimiento que se consignd con el Diario de navegacidn y did lugar a la correspondiente
protesta de averias. El expresado transporte maritimo se verificaba por purp favor sin de-
vengo de flete alguno y en virtud de relaciones familiares existentes entre directivos de una
y otra empresa, no constando que se extendiera conocimiento del embarque.

CONSIDERANDQO: Que la parte actora postula la revocacion de la sentencia recaida
en base a haber cometido el Capitan del buque ‘“Valvonera del Mar”’ una falta comercial
al verificar el transporte de dicho vehiculo sobre cubierta sin consentimiento escrito suyo,
como cargador, por asi exigirle, segun el recurrente, la Ley de 22 de Diciembre de 1949
y el mencionado articulo 612 del Cédigo de Comercio. Pretension revocatoria que no pue-
de prosperar por las siguientes razones: A) La invocada Ley de 1949 no es de aplicacion
al presente caso, ya qu esta tiene por objeto, como lo declara su articvlo primero, “regular
las relaciones entre elementos interesados en el transporte de mercancias por mar, y se aplicard
solamente al contrato de transporte internacional’ y en el supuesto actual, prescindiendo
de la causa juridica del transporte maritimo que se verificaba, es indiscutible que tal trans-
porte ne era internacional, ya que el puerto de embarque del camidn grua fué ef de Alican-
te y el de descarga era el de Palma de Mallorca ¥ B) por cuanto si bien es cierto que el
n° 5§ del articulo 612 del repetido Cuerpo legal exige para verificar €l transporte sobre cu-
bierta del bugue *'contar con la anuencia de los cargadores’’, no lo es menos que no se
dispone gue tal consentimiento sea por escrito como sustenta, carente de toda apoyatura
legal, la parte ahora recurrente; ¥ del conjunto de la prueba practicada se estima la existen-
cia de anuencia del aqui apelante ya que un encargado suyo, que condujo el referido ca-
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midn grua al puerto de Alicante para su embarque, una vez a bordo el vehiculo, ayudd
en las tareas de un {rincaje en la cubierta del bugue; lo que determina la inexistencia de
falta nadtica o comercial por parte del Capitan del buque, y al ser debida la perdida del
vehiculo a fuerza mayor y haberse formalizado ia oportuna protesta de averias, la norma
aplicable es ]a del articulo 810 det Cédigo de Comercio que proclama que el dueho de la
cosa que recibié el dafio, sopoertard la averia simple o particular, ya que esta calificacion
ostentz la perdida del camién grua que transportaba el buque de [a entidad demandada-
apelada.

CONSIDERANDO: Que por el expuesto y por los fundamentos juridicos de la sen-
tencia apelada, procede la confirmacion de esta.

CONSIDERANDC: Que no se aprecia temeridad ni mala fe a efectos de imposicién
de las costas de este recurso.

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacion formulade por la entidad
A. S.A., debemos confirmar y confirmamos lz sentencia dictada por el litmo. sedor
Magistrado-Juez del Juzgado de Primera instancia numero Dos de esta ciudad, el primero
de Diciembre de mil novecientas ochenta y dos en €l juicio declarative de mayor cuantia
de que dimana el presente rollo; sin hacer especial imposicidn de Is costas de esta alzada.
Ponente: Julio Llovet Alabau.

251

251. CONTRATO DE OPCION. Traspaso de local de negocio. Ca-
récter imperativo de las normas que prevé al respecto la L.A.U., conce-
bidas en beneficio del arrendador: excepciones y doctrina del T.S.. Pago
de cantidad en concepto de precio del traspasc y no de adquisicion de
enseres del negocio. Sentencia de 2 de diciembre de 1983,

CONSIDERANDQC: Que el problems litigioso queda centrado en la eficacia o inefi-
cacia a olorgar g un contrato de opcidn de traspaso suscrito entre anterior y posterior arren-
datario v, en su consecuencia, en la dilucidacion de la procedencia de los pagos que en
ese conirato se detallan para el caso de estimarse convertida la opcion en efectivo traspaso;
y asi, mientras el nuevo arrendataric atega que aguella opcidn perdid virtualidad tan pron-
to como transcurrid €l plazo de treinta dias previsto para recabar autorizacidn expresa del
propietario para el traspasa, sin haberlo conseguido, ef anterior arrendatario, que s¢ con-
sidera cedente, estima que los hechos acaecidos con posterioridad a {2 suscripeidn del con-
trato de opeidn revela con indudable claridad Iz consumacion del traspaso, siendo acree-
dor por tanto de las cantidades que reclama. Los hechos que se reputan demaostrados en
la sentencia de instancia —asumidos en ésta— presentan como extremos mas salientes [os
siguientes: a) en el contrato de opcidn de traspaso de ocho de noviembre de 1978 se concer-
td un precio global de seis millenes y medio de pesetas, cuyo pago se realizaria —en caso
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de consolidarse la opcion— en diferentes plazos alli especificados; b) se pactd una dura-
cién de treinta dias para el ejercicio del derecho de opcion, durante el cual el entonces arren-
datario deberia recabar el consentimiento del duefio, *‘quien deberd dar su conformidad
expresa y escrita al presente traspaso’’ {pacto segundo}, afiadiéndose que dicho propieta-
rie, *'en prugba de aceptacidn con las presentes cldusulas, firma al pie del presente docu-
mente (pacto sexto); ¢} fechado al dia 29 de diciembre del mismo afio, el mencionado
propietario v el ahora demandado suscribieron un contrato de arriendo en relacion con
el mismo local de negocio, en e} que se transcriben, casi literalmente, algunas de las clausu-
las reflejadas en el conlrato de opcién; d) ambos litigantes reconocen haber sido satisfecha
la surna de 2.800.000 pesetas, pagada por el actual arrendatario al que le precedis existien-
do divergencia en cuanto al concepto a que dicha cantidad se refiere (el actor dice que es
parte del precio del traspaso, mientras que el demandado indica que obedece a la compra
del negocio ubicado en el local); €) el reresentante del duefio ha reconocido haber percibi-
do la suma de un millén de pesetas a raiz de la celebracién del nuevo contratg de grriendo,
La exposicién de estos hechos enmarcan la cuestion litigiosa en torno a la validez —
subsistencia o no— de contrato de opcidn inicialmente suscrito por los contendientes.

CONSIDERANDO: Que, hallindose el nudo de lz argumentacion del demandado (el
nuevo arrendatario ¢ presunto cesionario) en la caducidad de la opcién por él adgquirida
or un plazo de treinta dias sin que del contrato asi suscrito se haya derivado otro que for-
malmente incorpore o materialice el traspaso y sin que conste expresamente la autoriza-
cidn del propietario a dicho traspaso, conviene sentar que: a} el cardcter imperativo de las
normas reguladoras de! traspaso de una vivienda o local arrendado estd en funcidén de la
proteccidn de los derechos del arrendador, siendo su objeto impedir la realizacidn a espal-
das suyas de actos que significan una extralimitacion de las potestades conferidas al arren-
datario —centradas en el mero uso y goce de la cosa locada— y una intromisidn en su
esfera dominical, por esos obligatorios preceptos cesan y carecen de razdn de existir cuan-
do el interds del arrendador se muestra suficientemente amparado, bien porque ha renun-
ciado a los derechos legalmente conferidos sobre el acto de traspaso, bien porque se ha
probado que tenia conocimiento suficiente —manifestado ostensiblemente— de su reali-
dad, de suerte tal que la inpbservancia de los requisitos normativamente impuestos no aca-
rrean necesariamente la nulidad o ineficacia del traspaso, pues puede el arrendado optar
por la reselucidn contractual o por su reconocimiento, ¢ su libre voluntad, de acuerdo con
lo prevenido en el articulo 32 de la Ley de arrendamientos urbanos (sentencia de 9 de mayo
de 1967); b) por consiguiente, prepondera el principio de {a libre avtonomia de voluntad
en maleria de traspaso, sin perjuicio de 1a potestad de instar la resolucion contractual cuando
se acredite el incumplimiento de cualguiera de los requisitos legalmente establecidos, cosa
que desde luego no podrd instarse si anteriormente habia consentido el arrendador (sen-
tencia de 7 de marzo de 1970 y de 11 de marzo de 1972); ¢) es admisible la convalidacion
de un traspaso deficientemente efectuado cuando ef arrendador no se vale de los medios
impugnatorios legalmente concedidos {sentencia de 25 de marzo de 1964); d) la autoriza-
cion del arrendador no necesariamente tiene que expresarse en forma solemne o escrita,
bastando con un mero consentimiento tdcito, siempre que sea terminante, claro ¢ inequi-
voco, lejanc de manifestaciones de dudosa o ambigua significacidn (sentencia de 8§ de fe-
brero de 1964).

CONSIDERANDO: Que esta doctrina jurisprudencial es de inmediata aplicacidn al
caso debatido: la plena libertad de forma en materia de traspaso, siempre sujeta a los inte-
reses del arrendador, no impone requisito ningune cuando los derechos de éste son respe-
tados; y en e] presente caso el arrendador ha prestado su conformidad al traspaso tanto
percibiendo su participacion en el precio como otorgando nuevo contrato de arriendo. Es-
to es prueba evidente de su asentimiento, y ningun obstdculo significa su no constancia
documentada: no entenderlo asi significaria contravenir las prescripciones legales y con-
vertir un requisito material en meramente rituario discorde con la realidad de lo concerta-
do. La armdnia interpretacion de los elementos probatorios y manifestaciones de las par-
tes —otorgamiento del contrate de opcion y posterior arrendamiento, asi como percep-
¢ién de una determinada cantidad y pago por el nuevo arrendatario de cerca de tres millo-
nes de pesetas a quien le precedid en la locacién— precipitan la conclusién de que lo habi-
do es un traspaso real (sentencia de 15 de diciembre de 1982}, lejos de fermalismos inttiles
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contrarios a la realidad de las cosas. No cabe admitir, en justificacion del pagoe de 2.800.000
pesetas, satisfechas por el actual al anterior arrendatario, gue ello respondia a la adquisi-
cidn de enseres y materiales del negocic albergado en el local arrendado, pues ninguna jus-
tificacion ha sido hecha en tal sentido vy la reatidad de lo actuado en juicio demuestra que
esa cantidad es parte del precio global del traspaso.

CONSIDERANDOQ: Que, admitida ia vigencia de la opcidn de traspaso, ya converti-
da en efectivo traspaso, resta por determinar el monto que por €l nuevo arrendatario debe
ser abonado a su predecesor: dados los elementos de enjuiciamiento antes apuntados, la
solucidn aparece clara si se atiende a los criterios expresados en el nimero tercero del arti-
culo 39 de la Ley de arrendamientos vurbanos. Si la participacion en el precio que estd des-
tinada al arrendador debe ser retenida del precio de traspaso por el cesionano, quien debe
abonarla al arrendador, y éste rnanifiesta haberia percibido, es innegabie que esa cantidad
—satisfecha, pues, por el concesionario— debe ser adicionada a o reconacido como ya
pagado —dos millones ochocientas mil pesetas—, cuya suma constituye el sustraendo del
total pactado por el traspaso, resultando ast la cantidad de 2.700.000 pesetas que, también
seialada en Iz sentencia de instancia, debe ser pagada por el actual arrendatarie, por lo
que debe ser confirmada tal resolucion. Deben ser recharadas consideraciones fundadas
en presuntas inconpruencias, €n tanto gque es esta cifra v no otra la que resolita ajustada
a la vista de los elementos probatorios obrantes en autos.

CONSIDERANDG: Que no se apregian razones para hacer un especial pronuncia-
miento en cuanto al pago de las costas causadas en esta instancia.

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertienente aplicacidn.

FALLAMOS: Que, con desestimacidn de los recursos de apelacion interpuesto por
los Procuradores Srs. €. N. R en nombre y representacion respectivamente de don Y. L.
A. ydonP. T. contra |z sentencia de veintinco de mayo de mil novecientos ochenta y dos
dictada por el 8r. Juez del Juzgade de Primera instancia nimero Uno de los de Ibiza debe-
mos confirmarla y la confirmamos en todos sus pronunciamientos sin hacer especial pro-
nunciamiento en cuanto al pago de las costas causadas en esta instancia. Ponente: Carlos
Climent Duran.

254

254. DANOS Y PERJUICIO. Requisitos para el éxito de la accion
indemnizatoria. Culpa extracontractual con colisién de vehiculos. Car-
ga de la prueba que incumbe al demandante. Sentencia de 5 de diciem-
bre de 1983.

CONSIDERANDQ: Que para €l exito de la accidon derivada de la culpa extracontrac-
tual o aguiliana, a que se refiere el articulo 1902 del Codigo Civil y que es 1a que se ejercita
en estz litls, han de darse, segin reiteradisima jurisprudencia (sentencia de 10 de febrero
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de 1978 y 25 de Abril 1979 entre otras muchas), los siguientes requisitos: realidad de un
dano, existencia de una accidon u omisién culpable o negligente y relacion de casualidad
entre aguel v esta.

CONSIDERANDO: Que reconocida la realidad de los dafios sufridos por el vehiculo
de la entidad actora-apelante al ser alcanzade violentamente su parte trasera por la delan-
tera del turismo asegurado por la compaiiia co-demandada apelada, y conducido, con la
debida autorizacion, por el co-demandado D. Juan R. R., y admitido el importe de dichos
dafios —-311.742 pesetas que se reclaman de principal en esta litis—, la cuestion a dilucidar
se circunscribe pues, en determinar si la colision se produjo por culpa del citado conductor
senor R. R., recayendo la carga probatoria de tal circunstancia sobre la entidad demandate-
recurrente, a tenor del articulo 1214 del Cddigo Civil, al no existir inversién de tal carga,
ni regir el principio de responsabilidad por creacion de riesgos, ya que ambos vehiculos
estaban en marcha cuando se produjo la colisidn.

CONSIDERANDO: Que de las pruebas practicadas no se estima acreditada Ja exis-
tencia de culpa o negligencia en el conductor del vehiculo colisionante, ya que de la reali-
dad del mencionado alcance, no se liega necesariamente a la conclusién de que el accidente
se produjo por culpa del conductor del vehiculo que choed con el de la aqui apelante, en
la forma que se expresa en el croquis del folio 66, coma sostiene la recurrente, ya que tam-
bién pudo acaecer ]‘E_l colisién en la forma que expresa la contraparte —croquis del folio
110, lo que excluiria que fuese culposa o negligente la maniobra del codemandado Sr.
R. R.; v al no haberse probado la existencia del requisito de culpa o negligencia que exige
el citado articulo 1902, procede desestimar la apelagién formulada.

CONSIDERANDQ: Que dada la causa de desestimacion de este recurso —no haberse
probado la existencia de un requisito para que prosperase [a accidn ejercitada—, este Tri-
bunal, no obstante lo dispuesto en el Gltimo parrafo del articulo 710 de la Eey de Enjuicia-
miento Civil, hace uso de la facultad que le concede la Ley 8171963, de 8 de Julio y no
impone las costas al apelante.

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacidn.
FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacién interpuesto por la entidad
5. 5.A., debemos confirmar y confirmames la sentencia de fecha diecisiete de Noviembre
de mil novecientos ochenta y tres, dictada por la Juez en funciones del Juzgado de Primera
instancia de Inca, en el juicio declarativo de menor cuantia de que dimana el presente ro-
llo; sin hacer especial imposicion de las costas de esta alzada. Ponente: Julio Llovet Alabau.

257

257. RECURSO DE APELACION. Adhesién al mismo, Posterior
desistimiento del recurso. Estimacion, no obstante, de la adhesion. Sen-
tencia de 7 de diciembre de 1983.

CONSIDERANDO: Que, desistido el recurso de apelacion promovido por quien fue
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condenado en primera instancia y perviviendo tan sélo la adhesién postulada por su opo-
nente, sélo en cuanto al pronunciamiento sobre costas, aduciendo la temeridad v mala fe
observada en su actuacién procesal, meramente negativa de 1o alegado y solicitado por
€l accionante, sin oponer ninguaa contraargumentacion o defensa minimamente consis-
tente ¢ viable y que, desde luego, no ha tenido reflejo probatorio ninguno —todo ello con
independencia de la valoracién judicial de lo obrado en juicio—, debe accederse a la modi-
ficacion que se solicita en cuanto que la actuacidn procesal del demandado —ahora desis-
tido de su recurso— ha tenido finalidades distintas de la de discutir cuestiones juridicas
sustantivas apoydndose en alguna legacion o fundamentacidn gue ofrezca alguna, siquiera
sea minima, solidez. Por todo ello debe ser condenado al abono de las costas causadas
en Ia primerz instancia, asi como la de ésta, dado el desestimiento instado el dia anterior
al seftalado para la celebracidn de vista.

VISTOS los articulos citados y demas de general vy pertinente aplicacién.

FALLAMOS: Que, con estimacién del recurso de apelacion ahdesivamente interpuesto
pot ¢! Procurador Don P. D. P. en nombre v representacién de Don M. M. A. contra
la sentencia de trece de diciembre de mil novecientos ochenta y dos, dictada por el Juez
del Juzgado de Primera instancia de Inca debemos confirmarla v la confirmarmos en todos
sus pronunciamientos a excepeidn del extremo relativo a las costas, que debe ser sustituido
por el de la condena en costas en ambas instancias de M. M. A. Ponente: Carlos Climent
Duran. -

259

259. DANOS Y PERJUICIOS. Alcance de la indemnizacidn: reposi-
cién del patrimonio del perjudicado en el estado en que se hallaria de
no haber mediado el acto lesivo, Indemnizacion de los *“dafios indirec-
tos'' entre los que se Incluyen los gastos de alquiler de un coche para
_acudir al trabajo habitual. Sentencia de 9 de diciembre de 1983.

CONSIDERANDBO: Que la sentencia recaida, que condena solidariamente al conduc-
tor del vehiculo que colisiond con €] del actor —que estaba estacionade— y a la Compafiia
aseguradora de aguel coche, a pagar al demandante ta cantidad de 237.542 pesetas por
darfios, es impugnada por la referida entidad de seguros por cuanto afirma que la cifra co-
rrecta de tal condena debe de ser de 126,555 pesetas, importe de los desperfectos causados
al turismo del hoy actor-apelado, v no ser procedente la partida concedida por el juez “a
quo'’ de 46.317 pesetas por alquiler de un coche por el perjudicado durante vn largo perio-
do de tiempo. - )

CONSIDERANDO: Que habiendo reconoctdo la entidad recurrente en el acto de la
vista la procedencia de la desestimacién de la excepcion previa de prescripcidn de la ac-
cidn, por elia formulada er primera instancia, y su obligacidn solidaria de responder de
los dafios causados por €] vehicule por ella asegurada, por cobertura contractual de ries-
20s, queda circunscrita la presente apelacidn a la determinacion del “'quantum’ indemni-
zatorio del dane causado.
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CONSIDERANDO: Que la responsabilidad que proclama el articulo 1902 del Codigo
Civil, tiene a reponer el patrimonio del perjudicade, mediante el abene de un equivalente
en dinera, en gl estado que se encontraria si el acto lesivo no se hubiera producide, no
fijindose extensidn de tal responsabilidad al no poner el legislador limitacién alguna. E!
concepte de ““dafio” det citado articulo 1902 comprende, no solo el “dafio directa®, que
es coensecuencia inmediata del acto ilicito, sino también el “‘dano indirecto’, que surge
como consecuencia de la concurrencia con €] acto ilicito de otros factores o circunstancias
que hubieran podido no acompanarlo.

CONSIDERANDO: Que segiin el informe pericial acompaifiado con la demanda, y
ratificado en autos, el importe total de los desperfectos causados al hoy recurrido por el
conducido por el codemandado y asegurado por la entidad apelante, asciende a 191.225
pesetas (folios 6/8), y no a 126.555 pesetas como afirmé en el acto de la vista el recurrente,
ya que esta Gltima cifra figura como suma parcial en la primera hoja del presupuesto alu-
dido (folio 6) y el importe de todos los perjuicios es la que consta como suma tatal en la
iltima hoja del presupuesto (folio 8): la cantidad ya expresada de 191.225 pesetas. [gual-
mente es procedente incluir en el “gquantum’ indemnizatorio, como ‘‘dano indirecto'’,
46.317 pesetas (folio 43), importe del alquiler de un vehiculo por el perjudicado, ahora
actor-apelado, para que supliendo el propic averiado por ¢l acto ilicito, poder desplazarse
desde su domicilio en la ciudad de Ibiza a la localidad donde trabajaba, Santa Eulalia del
Rin. La suma de dichos dos conceptos indemnizables, da la cantidad de 237.542 pesetas,
que es a la que condena a su pago a los demandados expresados; por lo que procede la
desestimacidn del recurso formulado.

CONSIDERANDO: Que el pdrrafo titimo del articulo 710 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil preceptiia que la sentencia confirmatoria contendrd condena de costas al apelante,

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de pertinente aplicacion.

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacién interpuesto por la entidad
mercantil D.A.P.A. §.A., debemos confirmar y confirmamos ia sentencia de fecha nueve
de Junio de mil novecientos ochenta y dos, dictada por el sefior Juez del Juzgado de Pri-
mera instancia nimero Dos de Ibiza, en el juicio declarativo de menor cuantia de que di-
mana el presente rollo; con imposicion de las costas de esta alzada al apelante. Dada la
rebeldia de los codemandados don A. V. M. y don L. G. L., ¥ la no comparecencia del
actor den P. G. R., notifiqueseles 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 insta su notifi-
cacién personal. Ponente: Julio Llovet Alabau.

263

263. JUICIO EJECUTIVO CAMBIARIO. Falta de provision de fon-
dos. Cesion del crédito de un tercero contra el aceptante al librador del
efecto. Doctrina del T.S. Sentencia de 9 de diciembre de 1983.

CONSIDERANDO: Que frente a la accion ejecutiva ejercitada por el librador de las
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letras de cambio/titule en que aquella se fundamenta, la aceptante de las mismas opuso
en primera instancia y reitera ahora una improvisidn de fondos sustentaba sobre dos pro-
posiciones bisicas: A) La apelante es deudora, por razdn de préstamo, de la entidad “C.
S.A.” ¥ no del librader de las cambiales y B) La apelante, en cumplimiento de su obliga-
cién de prestataria ¥ en renovacion de letras de cambio anteriores impagadas, aceptd a
i entidad mencionada —y no al librador/apelado— éstas cuya gjecucion zhora se impugna.

CONSIDERANDQ: QQue del analisis del material litisdecisorio resulta acreditado, con
significacién decisiva a efectos resolutorios, que: 1) La entidad C. S.A., era, al mismo tiempo
que acreedora de la apelante por causa del prestamo, deudora del apelado por razén de
arrendamiento de servicios y 2) Tal entidad, al objeto de articular un cauce para solventar
su deuda, cedid a quien era su acreedor el crédito que ostentaba contra lz ahera apelante.

CONSIDERANDO; Que por tal negociacidn juridica la entidad C. S.A. transmitid
al hoy apelado la titularidad del derecho de crédito que ostentaba frente a [2 ahora apelan-
te y que por su naturaleza quedaba incursc en la regla general de cedibilidad de los créditos
establecida en el articulo 1112 del Cédigo Civil. Valida transmisidén que motiva la desesti-
magcién de la improvision de fondos por cuanto si como tiene declarado el Tribunal Supre-
mo en sentencia de 11 de enero de 1983 “La subrogacién de un tercerc en los derechos
del acreedor operada como consecuencia de ia cesidn del crédito lejos de extinguir el con-
tenido de la obligacién primaria, como gs tesis del recurrente, lo conserva en su integri-
dad’', necesario es concluir que et librador tiene cumplida su obligacién de proveer de fon-
dos en el modo prescrito en el ariiculo 457 det Codigo de Comercio, sin que frente 3 ello
sea eficaz oponer: ) la falta de conocimiento previc de la deudora/apelante o de su incor-
poracién volitiva, porque como reiteradamente tiene declarado el Tribunal Supremo en
sentencias de 27 de Febrero de 1891, 28 de Octubre de 1957, 7 de Julio de 1958, 5 de No-
viembre de 1974 v 11 de Enero de 1983, Ia “‘cesion de créditos puede hacerse sin tal conoci-
miento e incluso ¢contra su voluntad®, ni b) la ausencia de notificacidn de la cesién realiza-
da dade que tal requisito gueda eficazmente superado por el conocimiento efective —
“tener conccimiento’ es la expresion literal del articulo 1527 del Cédigo Civil— que sin
duda tuvo la apelante como evidencia la aceptacion de las letras de cambic libradas por
el cesionario/acreedor.

CONSIDERANDO: Que no procede haber especial declaracion sobre las costas de
esta instancia.

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacion interpuesto de Dofta J. M.
M. 8. contra la sentencia dictada el dieciocho de abril de mil novecientos ochenta v tres
por el St. Juez de Juzgado de Primera instancia de Manacor, en el juicio ejecutivo de que
dimana este rolle, debemos coafirmar y confirmamos dicha resolucidn sin hacer especial
declaracién sobre las costas de esta instancia. Ponente: José Luis Calvo Cabello.

264

264. DANOS Y PERJUICIOS. Letra de cambio no protestada por
los Bancos demandados: supone el incumplimiento de un mandato. Ine-
xistencia de perjuicios patrimoniales precisos, en todo caso, para el éxi-
to de la accién indemnizatoria. Senfencia de 9 de diciembre de 1983.
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CONSIDERANDO: Que rechazadas las dos excepciones previas esgrimidas en prime-
ra instancia, queda firme la sentencia recaida en cuanto a tal desestimacién, ya que la co-
demandada gue las formuld solo s¢ adhiere & la apelacién en cuanto al extremo de la im-
posicidn de las costas, por lo que esta alzada se circunscribe a la cuestién de fondo.

CONSIDERANDO: Que en tal sentido procede en primer lugar sefialar que la accidn
ejercitada en este juicio ordinaric declarativo no es la cambiaria, dimanante de 1a letra de
cambio acompafiada a la demandada instauradora de esta litis y encaminada a su cobro,
sino la indernnizatoria promovida contra las dos entidades bancarias demandadas —-una
de ellas como ultimo endosatario ¥ la otra, como iiltima tenedora material del efecto—,
por incumplimiento de las obligaciones de mandato de presentar oportunamente la cam-
bial a su vencimiento a su pago y en ¢aso de impago, para su oportune protesto; incumpli-
mientg que ha imposibilitado por el aqu! actor-apelante (librador tomador de la letra de
cambio), y actual tenedor, ejercitar 1a accidn ejecutiva cambiaria por la negligente actua-
cion de una o de las dos entidades bancarias demandadas —articule 521 del Cédigo de
Comercio—. El importe de la referida letra de cambio es de 100.000 pesetas, cantidad gue
se reclama en esta litis, por el concepto de indemnizacidn.

CONSIDERANDO: Que consta reconocido que la expresada cambial no fué presen-
tada oportunamente a su vencimiento —26 de Diciembre de 1978— para su pago, ni tam-
poco se levantd protesto por impago, quedando con ello perjudicada —articulo 469 del
C. C. 5.A, imputa a la otra entidad codemandada, el B. de B. 8.A., por actvacion negli-
gente, va que siendo éste el ultimo tenedor de la letra, como se indica en la propia cambial,
no procedié a practicar, sino que soslayd, el trAmite de protesto por falta de pago; el B.
de B. S.A. por su parte sostiene que su proceder no fué negligente ya que no pudo protes-
tar la letra de cambio menciopada por haberla recibido despues de su vencimiento, hecho
del que no es responsable, pues la otra entidad bancaria demandada, le remitié la cambial
fuera de plazo para su protesto, ya perjudicada, como resuita de 1os sellos estampados en
¢l documento obrante al folio 29, que sefialan como fecha de recepcién del efecto el dia
1} de Enero de 1979, El acto de conciliacién previo a la interposicidn de 1z demanda ins-
tauradora de este juicio se celebrd el 2 de Noviembre de 1982 (folio 6).

CONSIDERANDQ: Que las partes contendientes reconocieron, en el acto de la vista
de esta apelacidn, la existencia de un mandato que obligaba al mandatario a instar oportu-
namente el protesto de la letra no pagada a su vencimiento y que tal obligacidn fué incum-
plida, si bien cada entidad demandada atribuye el incumplimiento a una actuacion negli-
gente de la otra codemandada, derivandose de ello la consiguiente responsabilidad a favor
del mandante por dafios ¥ perjuicios, como expresamente lo estatuye el articulo 1718 del
Cédigo Civil. Como lo sefiala al efecto la doctrina cientifica y lo sustenta el Tribunal Su-
premo —sentencia de 26 de Junio de 1978—, cada uno es libre de aceptar o renunciar un
mandato, pero una vez aceptada, el mandatario queda ligado por su aceptacidn, y estd
obligado a ejecutar rodos los actos que entran en la misién a él confiada, so pena la indem-
nizacién de dafios y perjuicios, si el incumplimiento le es imputable, lo que no pasa de
ser una simple aplicacién de la doctrina general contenida en los articulos 1258 y 1161 del
Cddige mencionado.

CONSIDERANDO: Que una reiterada doctrina jurisprudencial tiene declarado que
la base de la indemnizacidén que conceden los articulos 1101 del Cédigo Civil ¥ el 925 de
la Ley de Enjuiciamiento del mismo orden, v lo mismo se puede afirmar respecto a la del
articulo 1718 del repetido Cédigo, es la existencia real de perjuicios causados por el incum-
plimienio de la obligacidn, los cuales tienen que probarse en autos, pues no basta admitir
que haya existido ese incumplimiento, ya que no siempre se ocasiona perjuicios, segiin la
Sentencia de | de Febrero de 1951, que hace referencia a las de 23 Marzo 1946 y 24 Diciem-
bre 1947, reiterada por las de 17 Febrero 1951, 2 Enero ¥ 14 Octubre 1952, entre otras muchas,

CONSIDERANDO: Que si bien es cierto que ¢l incumplimiento de la obligacién dei
mandatario al no ordenar ¢l levantamiento del correspondiente protesto por falta de pago
de la letra de cambio mencionada did lugar a2 que la cambial se perjudicara, con la
consiguiente pérdida de la accidn cambiaria ejecutiva, como ya se expres$, y determind
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tambien la pérdida del derecho a reintegrarse de los endosantes y del librador que pruebe
haber hecho provisidn de fondos at libradoe {articulo 483 del Codigo de Comercio), no es
menos cierto que ello no entrafia “*per se'’ que el hoy actor-apelante haya sufride un dafno
patrimonial que el propio recurrente concreta en iz pérdida de 100.000 pesetas, importe
de la letra no protestada. En efecto: a) en el supuesto de haberse levantado el correspon-
diente protesto por falta de pago, ello no hubiera determinade indefectiblemente [a viabi-
lidad de la accidn cambiaria ejecutiva, ya que ¢l aceptante tenia posibilidad de oponer con
eficacia en dicho acto notarial —no consta legitimada su firma— tacha de falsedad, ne-
gando categoricamente la autenticidad de la firma, lo que hubiera privado de fuerza ejecu-
tiva z la letra (n° 3 del articulo 521 del Codigo de Comercio v n® 4 del 1429 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil}. b) por ceanto el gjercicic de la accidn cambiaria ejecutiva, de
indiscutibles ventajas de rapidez y menor coste que lz ordinaria, no lieva indefectiblemen-
te unido su triunfo: €] cobro del importe total de la cambial, ya que el procedimiento eje-
cutivo espafiol no es un pure proceso de ejecucidn en sentido téonico-procesal (Sentencia
de 26 de Octubre 1961), pues en él pueden alegarse y prosperar tanto excepcioRes, coOmo
causas de nulidad del juicio {articulos 1465, 1466 y 1467 de la mencionada Ley Procesal),
y ¢} el ahora apelante pudo ejercitar otra accién por via ordinaria contra el aceptante diri-
gida al cobro del importe de la letra perjudicada, pues implica error el “‘identificar la ac-
¢ién cambiariz con la accion ejecutiva, desconociendo que aquella, puede ser 0 no ejecuti-
va, segdn reuna o no determinados requisitos, y avngne pierda su fuerza de titulo de ejecu-
¢ién por no haberse dado cumplimiento a esos requisitos —lg letra, por ejemplo, que se
deja perjudicar— no queda sin eficacia para ser actuada en el juicio ordinario correspon-
diente; lo contrario equivaldria 2 privar a la letra de cambio, de toda posibilidad de circu-
lacidn, y seria su muerte’ {Sentencia de 26 de Qctubre 1961, ya mencionada).

CONSIDERANDO: Que por todo lo expuesio se desprende que si bien resulla de autos
el incumplimiento de una obligacién contractual, concretamente de un mandato, no cons-
ta sin embargo acreditada la existencia real de perjuicios causados por dicho incumplimientg,
lo que determina, segiin la doctrina jurisprudencial antes expuesta, la desestimacién de la
pretension indemnizaioria ejercitada y por ende el del recurso interpuesto por el actor.

CONSIDERANDO; Que igual destino adverso ha de recibir a apelacién, por adhe-
si6n, formulada por el codemandado B. de B. S.A. ya que su recurso se concretd “al ex-
tremo de 12 imposicidn de las costas de Primera instancia al actor” y tal condena no figura
en el fallo recurrido, como reconociéd en el acto de la vista de esta apelacién el propio
recurrente.

CONSIDERANDCQ: Que, dada la complejidad de la cuestion tigiosa, 105 contrapuestos
criterios sustentados por las entidades bancarias demandadas y 2) ser la fundamentacién
legal basica de esta sentencia distinta de la de primera instancia, aungue coincidente en
su fallo, este Tribunal, no obstante lo dispuesto en el pdrrafoiltimo 710 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, hace usp de la facuitad gue le concede la disposicién adicional de la
Ley 81/1963, de 8 de Julio, ¥ no impone las costas de esta alzada a ninguno de los dos
apelantes.

VISTOS los articulos mencionados y demés disposiciones de general y pertinente
aplicacién

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacién interpuesto por don I. M.
M. y el formulade por el B. B. S.A., debemos confirmar vy confirmamos la sentencia de
fecha dos de Marzo de mil novecientos achenta y tres, dictada por &l Iimo. sefior Magistrado-
Juez del Juzgado de Primera Instancia nimero Dos de esta ciudad, en el juicio declarativo
de menor cuantia de que dimana el presente rollo; sin hacer especial imposicién de las cos-
tas de esta alzada. Ponente: Julio Ligvet Alabau.
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267

267, JUICIO EJECUTIVO CAMEIARIOQ. Librador-ejecutante en
suspensién de pagos. Falta de legitimacién activa al no litigar asistido
de los Interventores. Interpretacion del art® de la Ley de Suspension de
Pagos. Doctrina del T.S. v desestimacion de la excepcién. Falta de pro-
vision de fondos por existir entre 1os litigantes una situacidn de cuenta
corriente no liquidada. Sentencia de 14 de diciembre de 1983.

CONSIDERANDO: Que las mismas causas que se alegaron en primera instancia co-
mo de oposicion a la accidn ejecutiva ejercitada, dimanante de 18 letras de cambio protes-
tadas por falta de pago, se reiteran ahora, excepto una, en esta alzada como motivos de
impugnacién de la sentencia de remata recaida, a saber: a) falta de legitimacidn activa y
b) falta de provision de fondos. La excepcidn de plus peticidn, igualmente invocada en
forma harto lacdnica en ¢l escrito de oposicién a la demandada instauradora de esta litis
y desestimada ipnalmente por el juez “*a quo™, ne fué reproducida en el acto de la vista
de este recurso.

CONSIDERANDO: Que el primer motivo de apelacién —falta de legitimacidn activa—
ze basa en que ¢l ejecutante fué declarado en estado de suspension de pagos en el expedien-
te n® 1290/82 del Juzgado de Primera instancia nimero Uno de esta ciudad y no obstante,
promovid este juicio, ahora en segundo grado jurisdiccicnal, sin la concurrencia de los
Interventores de la suspensidn, y si bien es cierto que mas tarde se unié a autos un escrito
de dichos Interventores en ¢l que se hace constar sus conformidades al ejercicio de la ac-
cidn cjercitada ya que se trata de un crédito del ejecutante contra su deudor, el ahora ape-
lante, que consta contabilizado en ¢l Balance de presentacidn de la Suspensidn de pagos
¥ que ha sido debidamente constatado por dicha Intervencion (folio 144}, ello no subsand,
segiin la parte recurrente, la nulidad e ineficacia que asigna el apartado Gltimo *‘in fine''
del namere 3° del articulo 6° de la Ley de Suspensién de pagos de 26 de Julio de 1922
a las operaciones que, mencionadas en dicho articule 6°, practique el suspenso sin el con-
curso o acuerdo de los Interventores, al tratarse, segun dicha parte, de una nulidad absolu-
ta y ne relativa, invocando al efecto el articulo 6.3 del Cédigo Civil. Tesis ésta que no pue-
de prosperar ya que ello implica desconocer los efectos que la declaracidn de pagos produ-
ce respecto a la situacién del deudor suspenso, situacion intermedia entre la libre disponi-
bilidad y la inhabilitacién patrimonial propia de la quiebra (articulo 878 del Cadigo de
comercio), pues si bien el suspenso conserva la administracion de sus bienes y la gerencia
de sus negocios, se le imponen ciertas ‘‘medidas precautorias y la seguridad®’, que pueden
llepar a la suspensién y sustitucién del comerciante, gerente o Consejo de Administracién,
y a falta de medidas especiales, que no constan que fuesen acordadas respecto al gjecutan-
te suspenso, su actividad comercial queda sometida a una constante y total intervencidn,
en ¢l sentido de que precisa el acuerdo de los interventores designados por el juez para
larealizacidn de los actos que menciona el artfcule 6° de la citada Ley concursal; habiendo
declarado el Tribunal Supremo que el citado articulo 6° *‘no veda formular reclamaciones
extrajudiciales o judiciales por parte del suspenso’ (Sentencia de 22 du: Abril de 1980); amén
que aun admitiendo hipotéticamente la posible existencia de una falta en la que el ejecu-
tante hubiera podido incurrir al formular la aceidén determinante de este juicio, sin el con-
cursc de los Interventores de 1a suspensidn, queddé plenamente subsanada tal falta con la
conformidad prestada por los Interventores que se expresa en documenta unido a autos
como folic 144,
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CONSIDERANDO: Que entrando en el estudio del segundo motivo de impugnacién
—falta de provisién de fondos—, hay que sefialar que dado el criterio ecléctico que susten-
ta la jurisprudencia patria respecte a la naturaleza juridica de la letra de cambio, que la
configura de cardcter causal cuando se trate de relaciones entre los que la negociaron y
abstracta cuando €l poseedor de la cambial no Ia obtuvo del deudor, y al ser en esta litis
el ejecutante el librador y ¢l deudor el librado-aceptante, éste opone la excepcién de falta
de provisidn de fondos, por no adeudar al ejecutado la cantidad gue le reclama, reiterando
en esta alzada su afirmacién de la existencia entre los hoy litigantes, de un contrato de
cuenta corriente que impide, hasta que se practique el saldo final, el conocimiento de la
cantidad que adeuda y en su consecuencia la prosperabilidad de la accién entablada. El
hecho de hallarse dos personas en situacidn de cuenta corriente no implica la existencia
entre estas dos personas de un contrato de cuenta corriente; pues para que haya dicho con-
trato en sentido técnico v del que da un concepto descriptive [a sentencia general y perti-
nente aplicacidn.

FALLAMOS: Que, desestimando el recurse de apelacion formulado por don I. L.
A., debemos confirmar y confirmamos la sentencia de fecha veintinueve de Enero de mil
novecientos ochenta y tres, dictada por el litmo. sefior Magistrado-Juez del Juzgado de
Primera instancia mamero Dos de esta ciudad, en el juicio ejecutivo de que dimana el pre-
sente rollo; cor expresa condena de las costas de esta alzada a la parte recurrente. Ponen-
te: Julic Llovet Alabau.

270

270. JUICIO EJECUTIVO CAMBIARIO. Excepcion de falsedad.
No la supone el incumplimiento del contrato causal. Existencia de pro-
visidén de fondos no desvirtuada por la deficiencia de los servicios pres-
tados en que la misma radica. Pluspeticién: cuestiones extracambiarias
que hacen inviable la excepcidn. Sentencia de 16 de diciembre de 1983,

CONSIDERANDO: Gue se centra en ires puntos ¢l objeto de esta impugnacidn, cir-
cunscrita ~——como también lo esté el juicic promovido— al efecto cambiario ejecutado: A)
En cuanto a 1a excepeién de faisedad, debe ser resueltamente rechazada, porque los posi-
bles incumplitaientos —m4s o menos relevantes— del contrato caunsal o generador de la
cambial ejecutada no constituyen en modo alguno un falseamiento de a misma, ri la cir-
cunstancia de haber incumplido determinadas formalidades administrativas puede abocar
a una consecuencia semejante. Ni el titulo ejecutivo en si, ni el acto que le ha dotado de
esa condicidén (nimere primero del articulo 1464 de la Ley de enjuiciamiento civil}, se ha-
llan afectados por la falsedad alegada en tanto que ninguna demostracién ha sido hecha;
por consiguiente, ninguna incidencia puede tener una excepcién en manera alguna justifi-
cada. B) En lo tocante a la falta de provision de fondos, es bien evidente su existencia:
asf queda constatado mediante la lectura del tenor contractual y la efectiva prestacidn de
los servicios pactados. Es ello suficiente, a efectos cambiarios ejecutivos, para reputar exis-
tente la provisién: el que los servicios prestados fueren deficientes o no, el que se incum-
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plieran algunos pactos habidos entre partes, son cuestiones tangenciales a os efectos pro-
pios de este juicio. La via declarativa estd siempre expedita para albergar cuestiones de
esa indole, pero en modo alguno cabe sostener una ausencia o falta de provisidn: s¢ ha
acreditado su existencia, y eso basta para producir los efectos juridicos derivados de su
concurrencia. C) Respecto de la excepcién de plus peticién, ninguna entidad tiene a los
estrictos efectos ejecutivos cambiarios contemplados en este juicio. Se trata de un proble-
ma suscitable en un juicio ordinario y declarativo, en el que sin las limitaciones propias
de un juicio come el presente quepa examinar con la debita profundidad las pretensiones
de los litigantes. El ofrecimiento de ciertos descuentos © compensaciones debe ser relacio-
nado con el resto de extremos que conciernen a las divergencias de los contendientes, pero
en modo alguno cabe vincularlo necesariamente al montante de una de las letras —de en-
tre otras varias— expedidas para el cobro de una relacién arrendaticia temporal: se trata,
pues, de un problema extracambiario y debe hallar su cauce de solucién en via declarativa,
no siendo la ejecutiva sino la solucionadora de problemas estrictamente cambiarios. Por
todo ello, procede confirmar integramente la sentencia recurrida, estando siempre abierta
la via declarativa para la definitiva solucidn del problema material que late en su fondo.

CONSIDERANDO: Que no se aprecian razones para hacer un especial pronuncia-
miento en cuanto al pago de las costas causadas en esta instancia.

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de genera! v pertinente aplicacion.

FALLAMOS: Que, con desestimacion del recurso de apelacidn interpuesto per ¢l Pro-
curador Sr. G. O. en nombre y representacién de V. P. S.A. contra la sentencia de seis
de diciembre de mil novecientos ochenta y dos, dictada por el lltme. Sr. Magistrado Juez
del Juzgado de Primera instancia nimero Dos de Palma debemos confirmarla y la confir-
mamos en todos sus pronunciamientos sin hacer especial pronunciamiento en cuanto al
pago de las costas causadas en esta instancia. Ponente: Carlos Climent Duran.

275

275. JUICIO EJECUTIVO. Irrelevancia de que el titulo que sirvié
para despachar la ejecucién fuera el documento original o fotocopia del
mismo. Poder posiblemente insuficiente en su origen: valida subsana-
cion del defecto en el curso del proceso. Sentencia de 20 de diciembre
de 1983.

CONSIDERANDOQ: Que, siendo de orden puramente rituario las razones aducidas
para impugnar la sentencia de instancia, procede reproducir, haciéndelas propias, las ar-
gumentaciones vertidas en la sentencia de primer grado; y asi: a) no cabe reputar insufi-’
ciente el poder general para pleitos que fundamenta la representacién del Procurador de
la parte actora, pues en €l consta que los apoderados, otorgantes del poder ante el ¢cénsul
espafiol, tienen facultad para representar a la sociedad poderdante, segin certificacidn no-
tarial adjunta al poder, en la que se expresa que los otorgantes del poder para pleitos es-
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tdn, a su vez, debidamente autorizados para representar, conjuntamente, la firma de la
entidad actora, adiciondndose que tal afirmacidn queda asegurada en virtud de compro-
bacidn e inspeccion de los libros del Registro mercantil alemén correspondicnte; no existe
duda, pues, de la validez del poder, subsandndase los defectos formales que, al tiempo
de iniciarse la demanda, se observaran; b) el documento ejecutivo no carece de la fuerza
que le imprime el caracter de tal, sino que, tratandose de un documento en que notarial-
mente se reconoce una deuda y no siendo ninguno de los contemplados en el numero pri-
mero del articulo 1429, era preciso el previo recongcimiente bajo juramento (nlmero se-
gundo del mencionado articulo) para alcanzar esa eficacia gjecutiva, formalidad que al ser
efectuada permitia despachar 1a oportuna ejecucion; por consiguiente, ninguna relevancia
tiene el hecho de que sea fotocopia o no lo sea: el hecho de haber sido reconocida autoriza
4 iniciar los trdmites procesales ejecutivos, sin que se oponga ninguin obstaculo legal; ¢)
en cuanto a la cuestidn de fondo, ninguna justificacion —-a salvo de la confesion del ejecu-
tado, relativa g haber satisfecho la deuda recongcida— ha sido hecha en torng a la impro-
cedencia de la reclamacidn. Por consiguiente, constando el documento materializador del
crédito ejecutado —debidamente reconocido por su suscriptor— y no habiéndose practi-
cado prueba alguna que revista la mds minima consistencia, procede confirmar la senten-
cia de instancia. . -

CONSIDERANDO: Que procede condenar a la parte recurrente al pago de las costas
causadas en esta instancia, toda vez gque sus alegaciones no han sido sino meramente repe-
titivas de lo ya sostenido en la instancia, apreciandose en su actuacidén una manifiesta
temeridad.

VISTOS los articulos citados y demas de general ¥ pertinente aplicacidn.,

FALLAMOS: Que, con desestimacion del recurso de apelacion interpuesto por el Pro-
curador Sr. A. R. en nombre y representacion de Don M. S, contra la sentencia de diecio-
cho de marzo de mil novecientos ochenta y tres, dictada por ¢l Iltmo. 8r. Magistrado Juez
del Juzgadao de Primera instancia nimero Uno de Palma debemos confirmarla y la confir-
mamos en todos su pronunciamientos, condenando a dicho apelante al pago de las costas
causadas en esta instancia. Ponente: Carlos Climent Duran,

282

282. DOCUMENTOS PRIVADOS. Adveracion de su fecha por cual-
quiera de los medios de prueba reconocidos en derecho. Doctrina del T.S..
Sentencia de 22 de diciembre de 1983.

CONSIDERANDO: Que para situar con claridad la cuestién impugnativa es conve-
niente exponer los antecedentes siguientes: a) La entidad actora, P. M. S.A. ejercita su
accién contra las sociedades C. P. y C. N. P. al objeto de obiener la condena solidaria
de ambas al pagoe del importe no satisfecho de determinados suminisiros de pescado; b}
La sentencia dictada en primera instancia condena a [a entidad C. P. § A. al pago integro
de la cantidad reclamada por estimar que es la unica obligada a ello, pues en su condicidn
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de arrendataria de 1a industria donde se sirvieron los generos impagados fue la que los soli-
citd y recibid, y absuelve a la entidad C. N. P. por entender que ninguna responsabilidad
puede imputarsele dada su condicion de propietaria de la industria ajena 2 su explotacién
v ¢} La entidad actora impugna la resolucion mencionada y pretende nuevamente se con-
dene también a la socledad demandada absuelta.

CONSIDERANDO: Que el pronunciamiento impugnado, sustentado en una conclu-
sidn coherente obtenida tras un minucioso analisis de los medios probatorios, solo es sus-
ceptible de evidenciarse como incorrecto si no existiera prueba suficiente de la relacién arren-
daticia mencionada (insuficiencia que viene a concretarse en la ineficacia del documento
arrendaticic por no autenticidad de su fecha) o si la entidad actora hubiera desconocide
que la industria a la que remitia los generos era explotada por persona distinta de su
propistaria.

CONSIDERANDO: Que el andlisis de 1a primera posibilidad revocatoria debe consi-
derar que el Tribunal Supremo lejos de la sentencia de 26 de febrero de 1984 que calificaba
el articule 1227 del Cédigo Civil como de **absoluto y terminante’’, sostiene con un crite-
rio cercano al caracter abierto del articulo 2704 del Ordenamiento Civil ltaliano que la fe-
cha de un documento privado puede ser acreditada por cualquier otro medio probatoric
admitido en derecho (sentencias del Tribunal Supremo de 30 de encro de 1958 que admitié
la comprobacion por referencia a otros actos que alejen toda sospecha de falsedad o simu-
lacién, sentencias de 16 de febrero de 1968, 20 de febrero de 1969 y 6 de julic de 1977),
viniendo asi a quedar considerada la fecha de un documento de tal naturaleza, una vez
incorperado al proceso, como una afirmacion factica paralela al resto de las alegaciones
y susceplible, por tanto, de ser verificada por 1os medios probatorios citados, sin que ello
atente contra la seguridad juridica que, sin duda, fundamentd el referido articulo 1227 del
Cédigo Civil.

CONSIDERANDO: Que las fotocopias de las paginas de tres diarios de esta Ciudad
correspondientes al mes de mayo de 1979, mediante las que la entidad €. N. P. convocd
un ¢concurso para la adjudicacion de los servicios de su bar-restaurante, en unidén de las
especificas referencias que a tal concurso v a su posterior adjudicacién aparecen en los li-
bros de actas de la referida entidad y de las certificaciones de dos entidades bancarias acre-
ditativas de que en el mes de mayo de 1979 avalaron a C. P. S.A. ante el C. N. P., de
acuerdo con las clausulas del contrato firmado el 24 de mayo de 1979, referente a la adju-
dicacién de los servicios de explotacion de bar y restaurante del citado club, conforman
un conjunto probatorio suliciente para estimar cierto que el 24 de mayo de 1979 se forma-
lizs entre las sociedades co-demandadas el contrato privado arrendaticio cuya eficacia frente
a terceros prefende enervar la sociedad apelante.

CONSIDERANDO: Que idéntica suerte adverse corresponde a la segunda vertiente
revocatoria, pues si bien es cierto que no ha quedado acreditado se hiciera publica la adju-
dicacién del concurso precitadeo, sin embargo la entidad actora no puede mantener, con
la eficacia revocatoria pretendida, un desconocimiento sobre(lg explotacidn del negocio
por persona o entidad distinta a 1a entidad propietaria por cuanto ha quedado verificado
como cierte que: a) el concurso para la adjudicacién de la gestién del negocio al que se
sirvid el general impagado fue objeto de publica convocatoria en tres diarios de esta ciu-
dad; b) la entidad actora suministré genero a la misma industria en tiempo de anterior
o anteripres adjudicalarios y ¢) la relacién comercial debatida se desarrollaba entre la enti-
dad actora y Don V. B. C., socio de la entidad adjudicataria.

CONSIDERANDO: Que no obstante lo dispuesto en el dltimo parrafo del articulo
710 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, esta Sala, en uso de la facultad establecida en la
disposicién adicional de la Ley 81/1963, de 8 de julio, estima procedente no hacer declara-
cién especial sobre las costas de esta instancia atendida la falta de temeridad o mala fe
en la interposicién ¥ mantenimiento del recurso de apelacién gue se resuelve.

FALLAMOS: Que desestimando el recurse de apelacidn interpuesto por la entidad
P. M. S.A. contra la sentencia dictada el catorce de diciembre de mil novecientos ochenta
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y dos por el Iltmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera instancia ndmero Uno
de esta ciudad, en el juicio declarativo de menor cuantia de que dimana este roilo, debe-
mos confirmar y confirmamoes dicha resolucion sin hacer expresa declaracién sobre las costas
causadas en esta instancia, Notifiquese esta resolucién a la demandada no comparecida
en la alzada en Iz forma prevenida en jos articulos 282 y 283 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, si en el término de tres dias ro se insta su notificacién personal. Ponente: José Luis
Calvo Cabello. ’

284

284. JUICIO EJECUTIVOQ BE TRAFICO. Culpa exclusiva de la vic-
tima. Andlisis de la prueba vy desestimacion de la excepcion. Sentencia
de 28 de diciernbre de 1983,

CONSIDERANDO: Que |2 entidad demandada reproduce en esta instancia, como dnico
motive impugnativo, la peculiar excepcidén de culpa Unica o exclusiva de la victima recogi-
da como tal causa defensiva en los articulos ! y 18 del texto refundido aprebado por De-
creto 63271968, de 21 de marzo, e invoca, en apoye de su acogida, la doctrina que esta
Salz expuso en Sentencia de § de febrero de 1982, especificamente en cuanto que '*para
la realizacién de las maniobras evasivas, de emergencia o de fortuna dirigidas a evitar ¢
cuando menes a aminorar el dafic causado por la culpa de Ja victima, restando asi al even-
to la exclusiva imputacién a aquella, resulta preciso: a) La temporaneidad de la manicbra
evasiva, es decir, la posibilidad —humana y dentro de ia pericia exigible a2 un conductor
de movil— de que a la advertencia del peligro inminente y grave suceda la posibilidad tem-
poral de adoptar la manicbra evasiva®™.

CONSIDERANDOQ: Que la determinacion de la posibilidad temporal a realizar una
maniobra de tal naturaleza —maniobra exigida por €l juzgador a quo y que por inexisten-
te, fundamenta la desestimacién de la invocada culpa exclusiva exige un nuevo andlisis de
las distintas huellas o vestigios dejados por la colisién causa mediata de Ia litis. Funcién
revisora que permite apreciar la existenciz de un dato objetivo, omitide por la recurrente
y escasamente valorado en la sentencia impugnada pese a que fundamenta conclusion idéntica
2 la mantenida en dicha resolucién, cual es la localizacion de kos daios sufridos por los
dos vehiculos intervinientes en ¢l sinfestro. Date objetivo de interes prevalente pues locali-
zados aquellos en la parte frontal del turismo v en ia posterior de la bicicleta, concreta-
mente en sentido perpendicular a su eje, resulta evidenciado que en el momento de Ia coli-
sién ia bicicleta se habia incorporado plenamente a la calzada por la que circulaba el turis-
mo asegurado en la entidad apelante. Incerporacion total que, atendida la clase de vehicu-
lo utilizado, presupone, en primer términe, gue el espacio que media entre el lugar desde
€l que se accedia y el de la colision sea recorrido, en su Gltimo trAmoe, bajo la iluminacidn
del sistema de alumbrado utilizado por el turismo y, en segundo término, gue tal recorrido
dure el tiempo suficiente para que accionar el sistema de frenado o realizar una desviacién
del vehiculo sea manicbra exigible, cuya omisién conduce, en aplicacidn del criterio conte-
nido en la sentencia invocada por el recurrente, a estimar inexistente el motive defensivo
apuesto & improcedente [a exoneracion econdmica pretendida.
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CONSIDERANDOQ: Que no existe causa para hacer especial declaracidn sobre las costas
de esta alzada.

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacion interpuesto par la entidad
M. N. 5.A., contra la sentencia dictada por el Sr. Juez de Ascenso, en Comisién de Servi-
cios en el Juzgado de Primera instancia ntimero Uno de Palma de Mallorca, el dieciocho
de marzo de mil novecientos ochenta y tres, en el juicio ejecutivo de gue dimana este rollo,
debemos confirmar y confirmamos dicha resolucion sin hacer especial declaracidn sobre
las costas de esta instancia. Ponente: José Luis Calvo Cabello.

286

286. ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA HOTELERA. Reclama-
cién por el arrendador, al término del contrato, de los menoscabos su-
fridos en los muebles y enseres, de conformidad con lo previsto en con-
trato. Indebida moderacidn por el Juzgado, al amparo del art® 1.103 del
C. C., de la suma indemnizatoria: requisitos para la procedencia de di-
cha facultad. Sentencia de 29 de diciembre de 1983.

CONSIDERANDO: Que la sentencia recaida, en cuanio condena a la entidad recon-
venida a satisfacer a la reconviniente la cantidad de cuatro millongs de pesetas, es impug-
nada por ambas partes; aquélla, alegando que no debe abonar nada y ésta, por estimar
gue el “‘quantum’ pecuniario mencionado es inferior al procedente, y no conceder los in-
tereses legales que prescribe el articulo 921 bis de la Ley de Eniuiciamiento Civil.

CONSIDERANDQ: Que concordes ambas contendientes que el 23 de Junio de 1973
formalizaron un contrate de arrendamiento de industria denominado Hotel “E. C.”’ sita
en la carretera de El Arenal, s/n, de Can Pastilla (folios 3/7) con un extenso, completo
y detallado inventario general del material, mobiliario y efectos que tenia dicho hotel en
el dia de su entrega a la arrendataria (folios 8/51), contrato que fué obieto de diversas
prérrogas y que finalizd, por expiracién del término, 2] 31 de Diciembre de 1981 (folio
167), y reconocida la entrega de la industria locada a la arrendadora a principios del aiio
1982, sin que se haya podido concretar la fecha en que se realizé tal entrega, si bien fue
con anterioridad al dia 4 de febrero, ya que en esta data se autorizo el cambio de 1a titulari-
dad del Hotel E. C. a favor de otra entidad hotelera (folio 293), surge la reclamacién re-
convencional por incumplimiento por parte de la arrendataria de las condiciones estipula-
das en el contrato sobre buen uso, conservacion y reposicién de las instzlaciones y bienes
integrantes de la industria arrendada. )

CONSIDERANDO: Que una de las fuentes de las obligaciones, y sin duda alguna -
la de mayor importancia, es la que tiene su origen en la voluntad de los particulares, que
para satisfacer sus necesidades reciprocas, establecen sus pactos y condiciones, 1os cuales
hay que respetar llevdndolos a su ejecucidn, siempre que no se rebasen los limites que se-
fiala el articulo 1255 del Cddigo Civil. Este Cuerpo legal acude, en su articulo 1091, al
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paradigma de la Ley para expresar la fuerza vinculante del contrato, pues las obligaciones
legales ¥ las contractuales —en la medida en que sea correcta la contraposicidn— estdn
dotadas de igual vigor.

CONSIDERANDO: Que en el citado contrato de 23 de junio de 1973 (folios 3/7) se
estipuld, en la cldusula novena, 1a obligacién por la arrendataria —aqui reconvenida— de
devolver los bienes recibidos en las mismas condiciones de buen estado, sin mas mermas
de las derivadas del usc normal de los bienes inventariades, en la cldusula undécima, se
hace responsable 2 la arrendataria de la restauracion, y conservacion y reposicion de los
elementos que se alquilan, salvo los casos que tengan la consideracidén de catastréficos,
y en la duodécima, se reitera la obligacion de la arrendataria en orden a devolver lo recibi-
do “*en las condiciones y calidad que 10 recibio salvo el uso normal...””, estipulaciones és-
tas que coinciden sustancialmente con lo preceptuado en los articulos 1561 v 1563 del men-
cionado cédigo sustantivo.

CONSIDERANDQ: Que frente al completo y minucioso inventario, ya aludido, de
entrega de los materiales y efectos de la industria arrendada, en el que se consigna, sin
duda alguna a instancia de 1a entidad arrendataria, las mas pequefias deficiencias de los
objetos inventariados —asi s¢ indica que falta muelle en 1as pinzas langosteras ¥y un meche-
ro en ung de los tres hornillos de calentar copas de plata (folio 40)—, no consta que se
recabara ni se obtuviera, en ningun momento ni forma alguna, la conlformidad de la arren-
dadora por la devolucién completa y perfecta de los elementos de la industria locada, con-
formidad gque logicamente sdlo se puede otorgar tras el correspondiente examen y compro-
bacién de la existencia y estado de los elementos, tan numerosos como diversos, que inte-
gran toda industria hotelera de cierta importancia —mas de cincuenta mil bienes muebles
en el presente caso—. Por ello, el informe emitido por el ingenierodon J. L. M. F., prolo-
colizado el 3 de marzo de 1982 con 59 fotografias que reflejan el estado, en dicha fecha,
de ciertas dependencias, elementos y objetos del Hotel *E. C.”" (folios 79/150), se ha de
1omar de base, a falta de olros elementos facticos, para determinar la prosperabilidad de
las dos contrapuestas apelaciones formuladas: una, encaminada esencialmente a que se de-
clare que la arrendataria ha cumplido lo previsto en el apartado duodécimo del contrato
suscrito por las hoy litigantes el 23 de junio de 1973 —deber de restauracion, conservacion
¥ reposicién de los bienes alquilados—, la otra, postula principalmente la declaracién de
haber incumplido la contraparte tal obhgamon con la consiguiente indemnizacion a favor
de la arrendadora.

CONSIDERANDO: Que el indicado informe se divide en cuatro capitulos; en los dos
primeros se valoran las reparaciones y sustituciones de los elementos que s¢ mencionan
¥ gue, segun dictamen pericial practicado en el pleito par tres ingenieros industriales {fo-
lios 290 v siguiente), a excepcidn de las partidas que se refieren a la instalacion y cuadros
eléctricos que deben ser considerados adaptaciones a la nueva ordenacidn eléctrica, “'se
derivan del uso normal de los distintos elementos ¥ por lo tanto tales conceptos no son
indemnizables a tenor de los dispuesto en el invocado articule 1561 v de lo estipulado en
la clausula novena del repetido contrate de arrendamiento. Igual cardcter no indemnizable
tienen las aludidas partidas referentes a la instalacion eléctrica y cuadros eléctricos que,
seglin dichos tres peritos deben ser considerados adaptaciones a la nueva ordenacion técni-
ca, ya que se tratan de desembolsos o gastos extraordinarios que, no previstos por los liti-
gantes, no forman parte de la obligacidn de la arrendataria de *‘restauracién, conserva-
cidn y reposicion de los bienes alquilados’™ y no existir precepto legal alguno que disponga
lo contrario. Los dos Gltimos capitulos del informe del Sr. M. F. contiene la valoracion
de material inservible —2.680.5000 pesetas— v la de material que falta —2.355.844 pesetas—
lo que dd una suma de 5.036.344 pesetas que la arrendataria debe satisfacer a fa arrenda-
dora a tenor del articulo 1563 del Cédige Cwil v de lo estipulado ¢n la cldusula novena
del supradicho contrato de arrendamiento.

CONSIDERANDO: Que el criterio del juez “‘a gue’™ de moderar la citada suma de
5.036.344 pesetas en cuatro millones de pesetas, en uso de la facultad que a los Tribunales
concede el articulo 1103 del Codigo Civil ¥ en atencion al hecho de gque cuanto la industria
se arrendd ya llevaba en funcionamiento mas de 10 aflos, no es compartido por esta Sala;



280

pues la facultad de moderar el “quantum’ indemnizaterio que otorga dicho precepto sus-
tantivo, utilizable “*atendidas las circunstancias y normas que los efecte’” (Sentencia de 3
de Abril de 1940), v, en todo caso “*dando las razones que justifiquen el uso de tal fagul-
tad, que no es arbitraria ni diserecional, en absoluto, sino limitada a las usos, la buena
fe, las leyes de orden pablico, la naturaleza de ia culpa y la desigualdad econdmica de los
contratantes’’ (Sentencia de 30 de junio de 1981}, no se reputa de aplicacién al presente
caso. El ejercicio de dicha especial facultad judicial moderadora estd condicionada, segiin
la sentencia ultimamente mencionada, a dos factores, uno de caracter adjetivo —se han
de dar las razones que justifiquen su uso—, otro de indole sustativa —las razones que se
expongan han de tener el debido fundamento téenico-juridico—; y si bien, en la modera-
cidn cuantitativa hecha en la resolucién apelada se observd el factor formal, su fundamen-
tacién técnica no se estima de recibo; pues si bien es cierto que cuando la industria hotelera
se arrendé ya llevaba en funcionamiento 10 anos, ella no significa que fuera vetusta y que
sus materiales y elementos fuesen desechables o casi inservibles —expresamente se hizo cons-
tar en el repetido contrato, la entrega de los bienes en buen estado—, no resulta de autos,
ni siquiera se ha alegado, razén alguna que justifique el incumplimiento por la arrendata-
ria de su obligacidn especialmente estipulada, de restaurar, conservar y reponer los bienes
alquilados —el contrato duré ininterrumpidamente mas de 7 aflos—, por lo que tan paten-
ie, importante e injustificado incumplimiento contractual no puede ser objeto de una bo-
nificacién de un 20% aproximadamente —algo mas de un millén de pesetas—, al no exis-
tir causa juridica ni de equidad para elle, pues el mantenimiento del importe total de las
valoraciones senaladas pericialmente por materiales inservibles ¥ que faltan en la industria
hotelera arrendada —5.036.344 pesetas cuando finalizd el término convenido—, no impli-
ca un enriquecimiento de la arrendadora, sino la recuperacion, desde un punto de vista
técnico-econdémico, de su industria en las mismas condiciones que cuanda la entregd en
arrendamiento a la conjraparte.

CONSIDERANDO: Que la parte reconvenida —la arrendataria— asl mismo impug-
na la sentencia recaida por estimar improcedente o en todo caso excesiva, la indemniza-
cién a que ha sido condenada, aduciendo en apoyo de tal pretension la aplicacion, por
analogia, de la Orden de 23 de febrero de 1965 del Ministerio de Hacienda, que aprueba
la tabla anexa de coeficientes de amortizacién para su aplicacion a los Impuestos sobre
Sociedades e Industrial, cuota por beneficio, y concretamente propugne la recurrente la
aplicacion de los coeficientes méximos anuales de amortizacién que establece para ““Hos-
teleria y Similares’” la rama X1I de dicha disposicidn, pretensién que se ha de rechazar,
pues la invocada orden ministerial, de estricto cardcter y aleance fiscal, como expresamen-
te se declara en su articulo primero, no guarda relacién o semejanza alguna con el supuesto
que ahora se revisa en esta segunda instancia, pues se trata de una cuestidn estrictamente
juridico-civil: la defectuosa devolucion de una industria arrendada, al finalizar el término
pactado, y sus efectos juridicos.

CONSIDERANDO: Que la entidad arrendadera, aqul reconviniente, igualmente im-
pugna la resolucidn dictada por haber omitido su fallo el devengo del interés que fija ¢l
articulo 921 bis de la Ley de Enjuiciamiento Civil; hecho cierto, pero totalmente inoperan-
te, ¥a que el interés que sefiala dicho precepto procesal es de cardcter imperativo para ¢l
supuesto que en €} se menciona, de suerte que aunque no se aluda en la sentencia, se deven-
ga, por ministerio de la Ley, desde la fecha de la sentencia, a menos que se revoque, aun-
que sca parcizlmente. :

CONSIDERANDO: Que dada la inconsistencia de la fundamentacidn de la apelacion
formulada por la entidad O. H. S.A., se aprecia temeridad en dicha recurrente, lo que
determina su condena en costas en esta segunda instancia,

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacidn.

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacion formulado por la entidad
0. H. S.A. y estimando en parte el interpuesto por 1a entidad F. 5.A., debemos revocar
y revocamos la sentencia de fecha catorce de marzo de mil novecientos ochenta v tres, dic-
tada por el Iltmo. sefior Magisirado-Jfuez del Juzgado de Primera instancia namero Dos
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de esta ciudad, en 2l juicio declarativo de mayor cuantia de que dimana el presente rollo,
unicantente en cuanto a la cantidad a que se condena a la entidad O. H. §.A, a satisfacer
a la entidad F. S.A. que se fija en CINCO MILLONES TREINTA Y SEIS MIL TRES-
CIENTAS CUARENTA Y CUATRO PESETAS, suma ésta que desde el dia de hoy de-
vengard, a favor del acreedor, el interés sefialado en el articulo 921 bis de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil; confirmando el resto del fallo recurrido, Se imponen las costas de esta
alzada a la entidad O, H. S.A. Ponente: Julio Llovet Alabau.
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C. INDICE ANALITICO

Accién
Cambiaria declarativa 247
Declarativa de dominio 283
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234
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Arguitectos 192

Arrendamientos
De industria 286
De cbras 205, 236. 239, 250
De temporada 209
Urbanos
Cesion, subarriendo, tras-
pasc 210, 245, 251
Cierre 241, 246
Obras inconsentidas 199,
242, 244
Subrogacién “*mortis cau-
sa’ 218

Condominic en Mallorca 194
Consentimiento 199, 236

Contratcs
De fletamento 249
De opcién 251
Interpretacidon 241
Nulidad 218

Resolucion por incumplimien-
to 187, 223

Cosa juzgada 198, 252, 279
Costas procesales 193
Desahucio, jucio de 209

Diligencias para mejor proveer
276
Diligencias preparatorias de eje-
cucion 238
Divorcio
Alimentos 207, 277
Cuidado de los hijos 202, 237,
271
Pensidn compensatoria 207,
211
Visitas 237, 277

Documentos privados 193, 282
Fotocopias 275

Ejecutivo, juicio 275
Diligencias preparatorias 238
Pdliza de afianzamiento 228
Pdliza de préstame 219, 225

Ejecutive cambiario
Causa 197
Clausula de valor 188
Falsedad 222, 270
Falta de provision de fondos
175, 178, 181, 212, 223, 263,
267, 270
Letra en blanco 175
Limites 197
Lugar de¢ creacion 227
Pago 230



Pluspeticién 226, 270
Simulacién 188
Timbre 224
Ejecutive de trafico
Culpa exclusiva 203, 284
Maniobras de fortuna 203
Titulo 232
Excepciones procesales’
Defecto legal 182, 272
Incompetencia de jurisdiccion
18
Insuficiencia de poder 275
Legitimacion activa 252, 267
Intimacién 265

Litis consorcio pasivo necesario
278 '

Mandato 285
Medidas provisionales 234, 243

Obligaciones con ¢ldusula penal
261

Pago 206, 235, 248
Patria potestad, 237, 271

Prescripcién 192, 193, 198, 253,
278

Presunciones 180
Pobreza 275
Posesién 194

Propiedad horizontal
Gastos comunes 179, 235

283

Impugnacion del acta de la
junta 274

Protesta
De averias 249

Prueba 180, 191, 206
Pericial 203, 205, 226, 265
Testifical 200

Recursos
De apelacion 255, 257, 268,
273, 277, 280

Responsabilidad Civil
Accidente de trifico 189, 190,
254, 269
Decenal 192
Carga de la prueba 176, 254
Culpa/negligencia 182, 193,
198, 260
Dafios indirectos 259
Dafios morales 182
Daiios/perjuicios 176, 252,
259, 264, 281
Fuerza mayor 249
Nexo causal 269
Prescripcién 192, 278
Solidaridad 198, 252

Seguridad social 253

Separacion matrimonial 194, 233
Alcoholismo 214
Alimentos 201, 213, 216, 221,
231
Carga de la prueba 180, 258,
262
Conducta vejatoria 177, 217,
233
Custodia de los hijos 177, 271
Malos tratos 200
Pension compensatoria 201,
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204, 217, 233, 234, 240
Régimen de visitas 215

Servidumbres
De medianeria 256

Simulacién 188, 191, 210

Sociedades Andénimas
Derecho a informacion 272
Impugnacion de acuerdos 272
Solidaridad 198, 252
Suspensién de pagos 225, 267

Terceria de dominio 194



III. SALAS 1°y 2°¢

" DE LO CRIMINAL (1)

A. INDICE CRONOLOGICO

363

364.

365.

366.

367.

368.

369.

370

371,

. Abusos deshonestos, Tentativa. Agravante de reincidencia. Senten-

cia de 8 de Septiembre de 1983 (2°).

Robo con intimidacion en las personas. Uso de armas. Senfencia de
8 de Septiembre de 1983 (2°)

Coacciones. Elementos. Sentencia de 10 de Septiembre de 1983

(2%).

Imprudencia simple con infraccion de reglamentos. Del que resulta
muerte. Sentencia de 10 de Septiembre de 1983 {22).

Salud piblica. Tenencia para el trafico. Sentencig de 12 de Sep-
tiembre de 1983 (2%).

Falsedad en documento oficial. Receta médica. Agravante de rein-
cidencia. Sentencia de 12 de Septiembre de 1983 (2°).

Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Sentencia de 13 de
Septiembre de 1983,

Robo con fuerza en las cosas. Trastorno mental transitorio, como
eximente incompleta —sindrome de abtinencia—. Hurto. Falta.
Sentencia de 15 de Septiembre de 1983.

Escandalo publico. Falta de pruebas. Absolucion. Senfencia de 16
de Septiembre de 1983.

{1} Lz seleccion y presentacion de esta seccidn ha sido realizada por el Profesor

Gabriel Garcias Planas del Departamento de Derecho Penal.
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372,

373.

374,

375.

376.

377

378.

379.

380.

381.

382,

383.

384.

385.

Reobo con intimidacion. Uso de armas. Casa habitada. Atenuante
de minoria de edad. Conformidad. Sentencia de 17 de Septiembre
de 1983 (2%).

Realizacion arbitraria del propio derecho. Animo de hacerse pago.
Relacion obligacional entre sujeto activo y pasivo. Sentencia de 17
de Septiembre de 1983 (2%)*.

Robo con fuerza en las cosas. Llaves falsas (copia de las
auténticas). Conformidad. Sentencia de 21 de Septiembre de 1983.

Uso de nombre supuesto. Agravante de reincidencia. Estafa. Falta
continuada. Sentencia de 21 de Septiembre de 1983,

Estafa. Elementos. Miltiples perjudicados. Agravante de reinci-
dencia. Sentencia de 22 de Septiembre de 1953.

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Circunstancia
atenuante de embriaguez no habitual. Agravante de reincidencia.
Sentencia de 22 de Septiembre de 1983,

Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de minoria de edad. Con-
formidad. Sentencia de 22 de Septiembre de 1983 (2*).

Falsedad en documento oficial. Delito continuado. Conformidad.
Sentencia de 22 de Septiembre de 1983 (2°).

Salud pablica. Tenencia para el trafico. Delito de contrabando.
Sentencia de 22 de Septiembre de 1983 (2°).

Robe con fuerza en las cosas. Atenuante de embriaguez v agravan-
te de reincidencia. Sentencia de 22 de Septiembre de 1983 (27).

Hurto. Falta. Sentencia de 22 de Septiembre de 1983 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 23 de
Septiembre de 1983 (2°).

Apropiacién indebida. No ingreso de las cuotas obreras de la Segu-
ridad Social. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 23 de Sep-
tiembre de 1983*.

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Casa habitada.



386.

387.

388,

389.

350.

391,

352,

393.

394.

395,

3%6.

397.

287

Trastorno mental transitorio como eximente incompleta. El Tribu-
nal ordena el internamiento en establecimiento hospitalario ade-
cuado. Sentencia de 24 de Septiembre de 1983.

Abandono de familia. Ausencia de conducta tipica. No se acredita
ni que el abandono sea malicioso, ni que obedezea a una conducta
desordenada. Sentencia de 24 de Septiembre de 1983*,

Robo con fuerza en 1as cosas. Delito continuado. Casa habitada.
{Estudio de esta circunstancia). Sentencia de 24 de Septiembre de
1983

Salud pablica. Exhibicion de sustancias estupefacientes. Ausencia
de conducta tipica. Sentencia de 24 de Septiembre de 1983.

Robo con fuerza en las cosas. Receptacidon, E! Ministerio Fiscal re-
tird la acusacion en el acto del Juicio Oral. Sentencia de 26 de Sep-
tiembre de 1983 (2°).

Aprepiaciéon indebida. ““Animus rem sibi habendi’’. El Tribunal
aprecia |a circunstancia modificativa especifica del art, 529-7° “‘de
especial gravedad’ . Sentencia de 26 de Septiembre de 1983 (27).

Tenencia ilicita de armas. Requisitos. Sentencia de 26 de Sep-
tiembre de 1983 (2°}.

Estafa. Emision de talones sin fondos como medio engafioso.
Agravante de reincidencia. Sentencia de 26 de Septiembre de 1983
2y

Intrusismo. {Diferencias entre delito y falta). Sentencia de 29 de
Septiembre de 1983 (2%}*.

Lesiones. ‘“Animus leadendi’’. Danos. Falta. Lesiones. Falta.
Conformidad. Sentencia de 29 de Septiembre de 1983 (2°).

Hurto. Conformidad. Sentencia de 29 de Septiembre de 1983 (2%},

Homicidio. Muerte de dos personas. Lesiones graves. Sin circuns-
tancias. Sentencia de 29 de Septiembre de 1983*.

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Trastorno mental
transitorio como eximente incompleta. Senfencia de 29 de Sep-
tiembre de 1933,
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398.
399.
400.

401.

402.

403.

404.

405.
406.
407.
408.

409.

Salud publica. Tenencia para el propio consumo. Ausencia de con-
ducta tipica. Sentencia de 29 de Septiembre de 1983.

Estupro. No se acredita la situacion de prevalimiento. Absolucion.
Sentencia de 1 de Octubre de 1983,

Delito relativo a la prostitucion. Presuncion de inocencia. Absolu-
cidon. Sentencia de 1 de Octubre de 1983.

Hurto. Delito continuado. Circunstancias agravantes de realizar el
hecho en la morada del ofendido y abuso de confianza. Dichas cir-
cunstancias no van, segun reza la propia Sentencia, contra el prin-
cipio acusatorio, pese a no haber sido apreciadas por las partes
acusadoras ya que una de ellas califico los hechos como robo, y al
ser condenados por hurto, permite la apreciacion de tales circuns-
tancias. Sentencia de I de Octubre de 1983.

Imprudencia temeraria con resultado de muerte. Sentencia de 3 de
Octubre de 1983 (27).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. El Tribunal hace uso
del art. 2 del Codigo Penal proponiendo al Gobierno un indulto
parcial. Sentencia de 3 de Octubre de 1983 (2°).

Homicidio. Tentativa, Trastorno mental transitorio, como exi-
mente incompleta. Sentencia de 5 de Octubre de 1983.

Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor ajeno. Robo con intimi-
dacion. Sentencia de 6 de Octubre de 1983,

Delito de frande de funcionario pablico —Art. 401 —. Ausencia de
conducta tipica. Sentencia de 10 de Octubre de 1983 (2°).

Robo con intimidaciéon. Frustracion. Atenuante de minoria de
edad. Conformidad. Sentencia de 10 de Octubre de 1983 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Atenuante de
minoria de edad. Sentencia de 10 de Octubre de 1983 (2°).

Robo con intimidacion en las personas. Uso de armas. Agravante
de disfraz. Tenencia ilicita de armas, Elementos. Utilizacion
ilegitima de vehiculo de motor. Hurto. Falta Agravante de reinci-



410.

411.

412,

413.

414,

415.

416.

417.

418,

419,

289

dencia. Sentencia de 10 de Octubre de 1983 (2?).

Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor. Atenuante de minoria
de edad. Agravante de reincidencia. Sentencia de 11 de Octubre de
1983 (2%},

Robe con fuerza en las cosas, Casa habitada. Agravante de reinci-
dencia. Sentencia de 11 de Octubre de 1983 (2°).

Robo con fuerza en las cosas., Atenuantes de minoria de edad y
arrepentimiento espontanec. Sentencia de 11 de Octubre de 1983

29).

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Seniencia de 11 de
Octubre de 1983.

Robo con fuerza en las cosas. Se afirma la Sentencia la no partici-
pacion del procesado ni como autor ni como complice. Senfencia
de 14 de Octubre de 1983 (2°).

Receptacion. Ausencia de conducta tipica, por desconocerse la ili-
citud de la procedencia de los objetos. Presuncidn de inocencia.
Sentencia de 18 de Octubre de 1983 (2%)*.

Tenenciz ilicita de armas. Requisitos, Sentencia de I8 de Octubre
de [983 (27).

Salud pablica. Contrabandoe. Tenencia para el propio consumo.
Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 18 de Octubre de 1983
{2%).

Hurto. No se acredita la participacién de la procesada. Presuncion
de inocencia. Hurto. Falta. Sentencia de 18 de Octubre de 1983.

Salud piablica. Trafico. Se absuelve a los procesados del delito de
contrabando va que ni fueron procesados ni acusados en las
conclusiones provisionales por tal delito; el hecho pues, de que lo
fueran al modificar las conclusiones la parte acusadora produciria,
en base a los principios que rigen la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, indefension en el acusado. Senrencia de 19 de Octubre de
1983*,
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420.

421,

422,

423,

424,

425,
426.
427.
-428.
429,
430.

431.

432,

Hurto. Elementos. Agravante de reincidencia. Receptacién. Cono-
cimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de 19 de Octubre de
1983,

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Atenuante de
minoria de edad. Sentencia de 19 de QOctubre de 1983.

Injurias —Por escrito y sin publicidad—. Ausencia de conducta
tipica al faltar el ““animus iniuriandi’’ y dado el caracter circuns-
tancial del mencionado tipo de injusto. Senternicia de 19 de Octubre
de 1983 (2*)y*.

Incendio. Eximente incompleta de trastorno mental transitorio.
Sentencia de 19 de Octubre de 1983 (2°).

Robo con fuerza en las cosas. No se acredita la participacion del
procesado. Presuncion de inocencia. Sentencia de 19 de Octubre de
1983 (2%},

Escindalo piblico, Exhibicionismo. Sentencia de 19 de Octubre de
1983 (2%),

Falsificacion en documento mercantil, Estafa. Tentativa. Sentencia
de 19 de Octubre de 1983 (24).

Allanamiento de morada. Requisitos. Falta de Moral. Sentencia de
19 de Octubre de 1983 (27).

Abusos deshonestos violentos. Ausencia de conducta tipica. Sen-
tencia de 20 de Octubre de 1983 (27).

Robo con fuerza en las cosas. Frustracion. Agravante de reinciden-
cia. Conformidad. Sentencia de 20 de Octubre de 1983 (2*).

Daiios. Elemento objetivo y subjetivo. Conformidad. Sentencia de
20 de Octubre de 1983 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Delito continuado.
Robo con violencia en las personas. Casa habitada. Eximente in-
completa de enajenacidon mental (drogadicciéon por habitual dosifi-
cacién de heroina). Senfencia de 20 de Octubre de 1983 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Perpetrado en edificio pablico. Ate-



433.

434.

435,

436.

437.

438,

439

440.

441.

442,

443,

444,

251

nuante de minoria de edad. Falta de orden pablico. Conformidad.
Sentencia de 20 de Octubre de 1983,

Salud publica. Ausencia de conducta tipica. El Ministerio Fiscal re-
tird la acusacion en el acto del Juicio Oral. Sentencia de 20 de Oc-

tubre de 1983,

Tenencia ilicita de armas. Elementos. Senrencia de 21 de Octubre
de 1983*,

Robo con fuerza en Ias cosas. Casa habitada. Hurto. Delito conti-
nuado. Agravante de realizacion del hecho en la morada del ofen-
dido. Sentencia de 21 de Octubre de 1983.

Robo con violencia en las personas. Conformidad. Sentencia de 21
de Octubre de 1983 (2°}).

Hurto. Elementos. Robo con violencia en las personas. Senfencia
de 22 de Octubre de 1983,

Salud puablica. No se acredita la participacion en los hechos de la
procesada. Presuncién de inocencia. Senfencia de 22 de Octubre de
1983,

Estafa. Ausencia de conducta tipica, Absolucion. Sentenciag de 22
de Octubre de 1983.

Robo con violencia en las personas. Circunstancia atenuante de
mingria de edad. Senfencia de 23 de QOctubre de 1983,

Marversacion de caudales piblicos. Impropia, por quebrantamien-
to de bienes embargados. Elementos. Senrencia de 24 de Octubre
de 1983 (2%).

Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de

24 de Octubre de 1983 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuante de arre-
pentimiento espontaneo. Seniencia de 24 de Octubre de 1983 (2°).

Robo con fuerza en las cosas, Delito continuado. Hurto. Atenuan-
te de minoria de edad. Conformidad. Serntencia de 24 de Octubre
de 1983 (2°).
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445.
.446.
447,
448,

449,

430.

451.
452,
453.
454,

4535.

456.
457,

458.

Falsedad en documento mercantil. Elementos. Estafa. Requisitos.
Sentencia de 25 de Octubre de 1983 (2%).

Salud publica. Tenencia para ¢l trafico. Contrabando. Sentencia de
25 de Qctubre de 1983 (2°).

Imprudencia simple con infraccién de reglamentos. Con resultado
de muerte y lesiones. Sentencia de 25 de Octubre de 1983 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Aienuante de minoria de edad. Con-
formidad. Sentencia de 26 de Octubre de 1983 (2?),

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Agravante de
reincidencia y eximente incompleta de enajenacidén mental. Con-
formidad. Sentencia de 26 de Octubre de 1983 (2%).

Abusos deshonestos. Proposito l0brico. Sentencia de 26 de Oc-
tubre de 1983 (2%).

Escindale publico. No se acredita la participacion del procesado.
Sentencia de 26 de Octubre de 1983 (2°).

Hurto. Falta. Conformidad. Sentencia de 27 de Octubre de 1983
(2%).

Falsedad en documento mercantil, Estafa. Tentativa. Exirﬁentc in-
completa de enajenacion mental. Sentencia de 27 de Octubre de
1983 (27).

Vejacién injusta. Falta. Sentencia de 27 de Octubre de 1983 (2°).
Salud pablica. Venta. Sentencia de 27 de Octubre de 1983 (27).

Estafa. Apariencia de bienes en cuenta corriente. Concurrencia
agravante de reincidencia. Sentencia de 27 de Octubre de 1983.

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Casa habitada.
Escalamiento. Sentencia de 28 de Octubre de 1983,

‘Abusos deshonestos, Circunstancia atenuante de minoria de edad.
Coacciones. Atenuante de minoria de edad. Robo con intimida-
¢ién de las personas, Receptacién. Atenuante de minoria de edad.
Daifios. Falita. Sentencia de 28 de Octubre de 1983.



459,

460.

461,

462.

463.

464,

465.

466,

467.

468,

469,

470.

471,
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Salud pablica. Uso para el trafico, atendiendo la cantidad de droga
que tenia el procesado. Sentencia de 29 de Octubre de 1983,

Robo con fuerza en las cosas, Conformidad. Sentencia de 31 de
Octubre de 1983 (2°).

Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de minoria de edad.
Agravante de reincidencia. Conformidad. Sermtencia de 3 de No-
viembre de 1983 (27).

Tenencia ilicita de armas. Conformidad. Sentencia de 3 de No-
viembre de 1983 (2%).

Falsedad en documento mercantil. Elementos. Senfencia de 3 de
Noviembre de 1983 {(27).

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 3 de No-
viembre de 1983,

Utilizacién ilegitima y de vehiculo de motor ajeno. Resistencia a
los agentes de la autoridad. Circunstancia agravante de reinciden-
cia. Sentencia de 4 de Noviembre de 1983.

Falsificacion de sellos y marcas. —Art, 275 y 276—, Ausencia de
conducta tipica. Sentencia de 4 de Noviembre de 1983.

Robo con violencia en las personas. Uso de armas. Tenencia ilicita
de armas. Allanamiento de morada. Lesiones. Conducta encubri-
dora por parte de uno de los procesados. Sentencia de 4 de No-
viembre de 1983 (27).

Robe con fuerza en las cosas. Delito continuado. Atenuante de
minoria de edad. Conformidad. Sentencia de 5 de Noviembre de
1983 (2%).

Robo con violencia en las personas. Atenuante de minoria de edad.
Sentencia de 5 de Noviembre de 1983 (27). ’

Robo con fuerza en las cosas, Fractura de puerta. Sentencia de 5 de
Noviembre de 1983 (2%).

Falsedad en documento mercantil. Estafa. Elementos, Sentencia
de 5 de Noviembre de 1983. )
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472.

473.

474,

475,

476.

4717,

478.

479.

480.

481.

482.

483.

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuante de
minoria de edad. El Tribunal por €l mismo delito solicita un indul-
to parcial para otro procesado en base al Art. 2 del Codigo Penal.
Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Atenuante de
minoria de edad. Sentencia de 5 de Noviembre de 1983,

Robo con fuerza en las cosas. Sustitucion de placa de matricula de
vehiculo automovil. Sentencia de 5 de Noviembre de 1983.

Delito relative a la prostitucion. Favorecimiento. (Terceria locati-
va}. Absolucion por falta de culpabilidad, en base al parrafo 3° del
Art. 6 bis a) {(error). Sentencia de 8 de Noviembre de 1983*,

Salud pablica. Tenencia para el trafico. Trastorno mental transito-
rig, como eximente incompleta. Sentencia de 9 de Noviembre de
1983,

Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de minoria de edad. Con-
formidad. Sentencia de 9 de Noviembre de 1983 (27}

Robo con viclencia en las personas. Uso de armas. Sentencia de 10
de Noviembre de 1983 (27).

Receptacion. Conocimiento de la procedencia ilegal de los bienes.
Sentencia de 10 de Noviembre de 1983 (2°).

Incendio. No se acredita la participacién de los procesados. Pre-
suncién de inocencia. Sentencia de 10 de Noviembre de 1983.

Homicidio, Frustrado. Dafias, Eximente de enajenacidon mental.
Absclucion. Internamiento en establecimiento psiquiatrico. Sen-
tencia de 11 de Noviembre de 1983 (2%).

Atentado a agente de la autoridad. (Exceso en sus funciones por
parte de los agentes) Lesiones. Falta. Absolucion. Sentencia de 11
de Noviembre de 1983 (2%)*.

Estafa. Delito continuado empleo de eurocheques falsificados, Uso
de documento de identidad falso. Senfencia de 11 de Noviembre de
1983 (2%).

Cheque en descubierto. Entrega de cheque como medio de pago sin



484.

485.

486,

487.

488.

439,

490.

491.

462,

493,

454,
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poder realizarse su cobro. Sentencia de 11 de Noviembre de 1983

(2%}

Rebo con fuerza en las cosas. Atenuante eximente incompleta de
transtorno mental transitorio. Conformidad. Sentencia de 11 de
Noviembre de 1983 (2%).

Robo con fuerza en Ias cosas. Forzamiento de rejas. Sentencia de
11 de Noviembre de 1983 (27).

Imprudencia simple con infraccion de reglamentos. Que si me-
diase, malicia constituiria delito de lesiones graves. Sentencia de 12
de Noviembre de 1983 (2%}.

Falsedad en documento oficial. Delito continuado. Recetas médi-
cas. Estafa. Delito continuado. Uso de documento oficial falso.
Delito continuado. Estafa. Falta continuada. Sentencia de 12 de
Noviembre de 1983 (2°).

Salud publica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 12 de No-
viembre de [983.

Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de minoria de edad. Sen-
tencia de 14 de Noviembre de 1983,

Robo con fuerza en las cosas. Hurto. Delito continuado. Confor-
midad. Sentencia de 15 de Noviembre de 1983,

Estafa. Delito continuado. Falsedad en documento mercantil. Uti-
lizacidén de eurocheques falsificados. Agravante de reincidencia.
Sentencia de 15 de Noviembre de 1983 {22).

Receptacién. Conocimiento de la ilicita procedencia. Concurrencia
de la agravante de reincidencia. Sentencia de 15 de Noviembre de
1983 (2%},

Malversacion. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 15 de No-
viembre de 1983 (27},

Robo con violencia en las personas. Empleo de fuerza, golpes en
diversas partes del cuerpo. Sentencia de 16 de Noviembre de 1983

27).
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4935,

496.

497,

498.

499,

500.

50t.

502.

503.

504.

503,

506.

507.

Hurto. Agravante de reincidencia. Sentencia de 16 de Noviembre
de 1983,

Delito relativo a la prostitucion. Error vencible de obrar
licitamente. Aplicacion del altimo parrafo del Art. & bis a) y del
Art. 66 del Codigo Penal. Sentencia de 17 de Noviembre de 1983,

Utilizacién ilegitima de vehiculo de motor ajeno. Robo con fuerza
en las cosas. Rompimiento de escaparate. Senfencia de 17 de No-
viembre de 1983 (2%).

Atentado a agente de la auntoridad. Ausencia de conducta tipica al
existir previa agresién por parte de la autoridad. Sentencia de 18 de
Noviembre de 1983 (22).

Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor. Imprudencia temeraria.
Agravante de reincidencia. Sentencia de 18 de Noviembre de 1983

(2%).

Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Rotura de ventana.
Agravante de reincidencia. Sentencia de 18 de Noviembre de 1983

(2%).

Uso de documento oficial falso. Recetas médicas. Delito conti-
nuado. Estafa. Falta continuada, Sentencia de 18 de Noviembre de
1983 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia. Senten-
cia de 18 de Noviembre de 1983.

Falsificacion de documento oficial. Conformidad. Sentencia de 19
de Noviembre de 1983,

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Rotura de venta-
nas. Agravante de reincidencia. Robo con fuerza en las personas.
Tirén violento. Sentencia de 21 de Noviembre de 1983 (2°).

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 21 de
Noviembre de 1983 (2?).

Estafa. Conformidad. Sentencia de 21 de Noviembre de 1983 (2%).

Robo. Casa habitada. Sentencia de 23 de Noviembre de 1983.
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509,

510.

511.

512.

513.

514.

515,

516.

517,

318.

519.

520.

521.
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Robe con fuerza en las cosas. Casa habitada. Sentencia de 23 de
Noviembre de 1983.

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Sentencia de 24 de
Noviembre de 1983 (2%).

Atentado a agente de la autoridad. Conformidad. Senfencia de 24
de Noviembre de 1983 (2%).

Parricidio. Tentativa. Atenuante eximente incompieta de enajena-
cion mental. Internamiento en un establecimiento psiquiatrico.
Sentencia de 24 de Noviembre de 1983 (27).

Robo con fuerza en {as personas. Atenuante de minoria de edad.
Conformidad. Sentencia de 25 de Noviembre de 1983 (2*).

Robo con fuerza en las cosas. Entrada por sitio distinto al destina-
do a su acceso. Sentencia de 25 de Noviembre de 1983 (2°).

Hurto. Apropiacion de documentos que justifican una deuda. Sen-
tencia de 25 de Noviembre de 1983 (2%).

Robo con fuerza en las personas. Atenuante de minoria de edad.
Conformidad. Sentencia de 25 de Noviembre de 1983 (27).

Robo con fuerza.en las cosas. Casa habitada. Atenuante de
minoria de edad. Conformidad. Sentencia de 25 de Noviembre de
1983 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuade. Atenuante de
minoria de edad. Conformidad. Senfencia de 25 de Noviembre de
1983 (2%).

Homicidio. Lesiones, Dafos. Falta. No se acredita en ninguna de
las infracciones penales la participacion del procesade. Sentencia
de 25 de Noviembre de 1983.

Estafa, Sentencia de 25 de Noviembre de 1983,

Abandono de familia. Ausencia de conducta tipica por no existir
abandonc “‘malicioso’. Sentencia de 26 de Noviembre de 1983,

Robo con fuerza en las cosas, Atenuante de minorta de edad. Sen-
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522.

323,

524.

525.

526.

527.

528.

529.

330.

531,

532.

533.

tencia de 30 de Noviembre de 1983.

Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de minoria de edad. Con-
formidad. Sentencia de 30 de Noviembre de [1983.

Salud piablica. Tenencia para ¢l trafico. Sentencia de | de Di-
ciembre de 1983,

Delito relative a la prostitucion. No se acredita que determinada
persona ejerciese la prostitucion. Malos tratos de palabra y de
obra. Falta. Sentencia de I de Diciembre de 1983,

Incendio. Atenuante de enajenacion mental incompleta. Interna-
miento en Centro psiquiatrico hasta su repatriacion. Sentencia de 2
de Diciembre de 1983 (22).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuante de
minoria de edad y agravante de reincidencia. Conformidad. Sen-
tencia de 2 de Diciembre de 1983 (22).

Estafa. El Ministerio Fiscal retira la acusacidn. Absolucion. Sen-
fencia de 2 de Diciembre de 1983 (27),

Presentacion en juicio de documento privado falso. Conocimiento
de la falsedad. Sentencia de 2 de Diciermnbre de 1983 (22)*,

Rebo con violencia en las personas. Tirdn violento y conduccion a
lugar desiertc. Resistencia a agentes de la autoridad. Lesiones. Fal-
ta. Sentencia de 2 de Diciembre de 1983 (22).

Estafa. Cuestion inmobiliaria. Enajenacion de un bien gravado
con anterioridad. Concurrencia de tedos los requisitos que la con-
figuran. Sentencia de 2 de Diciembre de 1983 (27).

Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia. Confor-
midad. Sentencia de 5 de Diciembre de 1983.

Robo con fuerza en las cosas. Tentativa. Agravante de reinciden-
cia. Sentencia de 6 de Diciembre de 1983.

Robo con violencia en las personas. “*Tiron’’. Sentencia de 7 de Di-
ciembre de 1983 (27).
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535.

536.

537.

538.

539,

540.

541,

542,

543,

544,

54s.

546,
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Salud publica. Conformidad. Senfencia de 9 de Diciembre de 1983
2%,

Violacion. Empleo de fuerza fisica que impide toda opcidn de
rechazo de la victima. Atenuante de embriaguez. Sentencia de 9 de
Diciembre de 1983 (2°).

Robo con fuerza en 1as cosas. Delito continuado. Sentencia de 9 de
Diciembre de 1983.

Rebo con violencia en las personas. No se acredita la participacion
del procesado. Sentencia de 10 de Diciembre de 1983,

Salud pitblica. Tenencia para el propic consumo. Absolucién. Sen-
tencia de 12 de Diciembre de 1983.

Evasion de presos. Elementos. Atentado contra agentes de la auto-
ridad. Requisitos. Lesiones. Falta. Tenencia ilicita de armas. Sen-
tencia de 12 de Diciembre de 1953.

Abandono de familia. Ausencia de conducta tipica por falta de me-
dios econdmicos suficientes. Sentencia de 12 de Diciembre de 1983

{2%).

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 12 de Di-
ciembre de 1983 (2%).

Amenazas. Conformidad. Sentencia de 14 de Diciembre de 1983

(2%},

Robo con violencia en las personas. Atenuante de minoria de edad.
Conformidad. Sentencia de 14 de Diciembre de 1983 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Agravante de reinci-
dencia. Atenuante de minoria de edad. Sentencia de 14 de Di-
ciembre de 1983.

Salud puablica. Conformidad. Sentencia de 14 de Diciembre de
1983,

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 15 de Di-
clembre de 1953,
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547.

548.

549.

550.

351,

552.

353.

354.

555.
356.
557.

558.

559,

Parricidio. Muerte de la esposa. Atenuantes de arrebato y arren-
pentimiento espontdneoc. Amenazas, Sentencia de 15 de Diciembre
de 1983,

Robo con fuerza en las cosas. Falsedad y estafa. Conformidad.
Sentencia de 15 de Diciembre de 1983.

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuante de
minoria de edad. Incendio. Sentencia de 15 de Diciembre de 1983

(2%).

Robo con violencia e intimidacion en las personas y uso de armas.
Agravante de reincidencia. Senfencia de 16 de Diciembre de 19383,

Estafa. Elementos. Sentencia de 16 de Diciembre de 1983.

Homicidio frustrado o lesiones graves. Circunstancia eximente de
legitima defensa. Principio “‘in dubio pro reo’’. Sentencia de 16 de
Diciembre de 1983.

Rebo con intimidacién en las personas con resultado de lesiones.
Tenencia iticita de armas. Uso de nombre supuesto. Falta. Agra-
vante de reincidencia. Sentencia de 16 de Diciembre de 1953,

Robo con violencia en las personas, Agravante de reincidencia.
Atenuante de minoria de edad. Sentencia de 17 de Diciembre de
1983,

Tenencia ilicita de armas. Atenuante de minoria de edad. Sentencia
de 17 de Diciembre de 1983 (27).

Salud publica. Tenencia para el trafico. Agravante de reincidencia.
Hurto. Receptacion. Seniencia de 19 de Diciembre de 1983 (22).

Salud puablica. Conformidad. Sentencia de 19 de Diciembre de
1983 (22},

Salud pablica. Circunstancias que conforman el trafico como el
envoltorio en dosis, existencia de balanzas v molinillo. Sentencia
de 19 de Diciembre de 1983 (2°).

Estafa. Utilizacion de sucesivos engafios. Notable perjuicio econa-
mico al perjudicado. Agravante de reincidencia. Sentencia de 19 de
Diciembre de 1983 (27).
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560. Hurte con abuso de confianza. Utilizacién de la llave por haber
pernoctado con anterioridad en la vivienda. Sentencia de 19 de Di-
ciembre de 1983 (2?).

561. Salud piiblica. Tenencia para el trafico. Contrabando. Senfencia
de 2{ de Diciembre de 1983.

562, Estafa. Ficcidn de solvencia en cuenta corriente. Agravante de
reincidencia. Sentencia de 22 de Diclembre de 1983 (2*).
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B. TEXTOS JURISPRUDENCIALES

373

373. REALIZACION ARBITRARIA DEL PROPIO DERECHO.
Animo de hacerse pago. Relacién obtigacional entre sujeto activo v pa-
sivo. Sentencia de 17 de Septiembre de 1983 (27).

RESULTANDO probado —y asi expresamente se declara— que el dia diez de di-
ciembre de mil novecientos ochenta y dos el procesado B. S, A, mayor de dieciocho afios
y sin antecedentes penales, se dirigio a 1a finca ristica denominada Son ., sita en el kilo-
metro cinco de la carretera de Sineu y propiedad de M. J. V.| a cuyo servicio habia traba-
jado, y como €] mismo le adendase salarios, conociendo que escondia la llave de la puerta
debajo de un trozo de uralita, cogid l2a misma y accedio al interior, en una de cuyas naves,
para hacerse asi pago de los referidos salarios, cogid una motosierra, un taladro y otras
herramigntas por valor conjunto de ciento sesenta mil pesetas, que se han recuperado y
entregado a su propietario. .

RESULTANDO: Que, en conclusiones definitivas el Ministerio fiscal califico los
hechos comoe constitutivos de un delito de robo con fuerza en las cosas de los articulos 500,
504-4¢ y 505 del Codigo penal y designando autor del mismo, sin la concurrencia de cir-
cunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, al procesado, solicitd se le impu-
siera una pena de seis meses ¥ un dia de prision menor, accesarias y costas.

RESULTANDO: (ue la defensa del procesado, en calificacion igualmente elevada a
definitiva, estimé que el procesado habia cometido un delito de realizaciéon arbitraria del
propio derecho y que al concurrir la circunstancia eximente de estado de necesidad
procedia su libre absolucion.

CONSIDERANDO: Que los hechos narrados como probados en €l primer resullando
de esta sentencia no son constitutivos del delito de robo con fuerza en las cosas de los
articules 500, 504-4° y 505 del Codigo penal, objeto de acusacion, al faltar, como se
desprende del relato factico, el necesario animo de lucro que requiere ¢l primero de dichos
preceptos, puesto que el apoderamiento violento a través de la ““vis in re’’ tenia como fina-
lidad la de hacerse pago, por lo que el “‘tipo’” existente es el previsto en el articulo 337 del
Céodige penal como delito de realizacion arbitraria del propio derecho, que es el que debe
ser objeto de punicion,

CONSIDERANDQ: Que de dicho delito es responsable en concepto de autor directo
del parrafe 1° del articulo 14 del Cédigo penal el procesado.

CONSIDERANDO: Que no son de apreciar circunstancias modificativas de la res-
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ponsabilidad criminal, ya que la alegada eximente de estado de necesidad del numeral 7°
del articulo B del Codigo penal esta desasistida de toda prueba, por lo que resulta aplicable
la reiteradisima doctrina legal expresiva de que las circunstancias modificativas han de es-
1ar tan acreditadas como el hecho mismo.

CONSIDERANDO: Que las costas procesales han de imponerse a los condenado§
por todo delito o falta segun lo dispuesto en los articulos 109 del Codigo penal ¥ 239 de la
Ley de Enjuiciamiento criminal.

VISTOS los articulos citadeos y: 1, 3, 6, 8, 9, 10, 12, 23, 27 y su tabla, 29, 33, 28, 63,
%0 v 91 de] Cadigo penal y 14, 142, 144, 741, 742, 779 y 802 de la Ley de Enjuiciamiento
criminal.

FALLAMOS: Que debemos absolver ¥ absolvemos libremente al procesado B. 5. A,
del delite de robo con Tuerza en las cosas objeto de acusacion y debemos condenarle y le
condenamos como autor directo, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal, de un delito de realizacidon arbitraria del propio derecho, a una
pena de ciento sesenta mil pesetas de multa, con responsabilidad personal subsidiaria de
un clia de arresio por cada diez mil pesetas impagadas; condenandole asimismo, por minis-
terio de la ley, al pago de las costas causadas en este proceso. (Ponente: Ramon Montero
Fernandez-Cid).

384

384. APROPIACION INDEBIDA. No ingreso de 1as cuotas obreras
de la Seguridad Social. Ausencia de conducta tipica, Senfencia de 23 de
Septiembre de 1983,

RESULTANDO: Probado y asi se declara expresamente: que el procesado G. M. F.,
mayor de edad, de buena conducta, vy sin antecedentes penales, actvando como gerente
desde su fundacion en 1944 de la empresa denominada C. M. M. M. y Compaiiia, con se-
de social en la misma ciudad de 1., al hallarse la empresa en peniuria economica, y pasando
ésta por una grave crisis, en el Juzgado de 1* Instancia de Inca se tramito expediente de
suspension de pagos de la referida entidad, autos n® 226/76, ante la falta de liquidez, tuvo
que recurrir a préstamos y créditos bancarios que solo la permitian pagar los salarios a sus
empleados, pero no pudiendo ingresar las cuotas obreras de la seguridad social en el Régi-
men General de la Seguridad Social, por falta de dinero y ello durante los afios 1975, ex-
cepto los meses de Agosto y Octubre, y los afos 1976, 1977, 1978 y 1979, ascendiendo esta
cantidad a 4.248.799,- pesetas, como ¢onsecuencia de este descubierto con la Seguridad
Social al trabajador F. P. R., nacido el 26 de Junio de 1919, después de haber trabajado 13
afios en la empresa, al jubilarse el 17 de Abril de 1980, Ie ha sido reconocido por ¢l Institu-
(o Nacional de la Seguridad Social una prestacion equivalente solamente al salario in-
terprofesional y no por la cuantia de su salario real. .

RESULTANDQ: Que et Ministerio Fisc_al, en sus conclusiones definitivas, califico los
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hechos objeto de esta causa, como constitutivos de un delito de apropiacién indebida del
art® 535 en relacién con el art® 528 del Codigo Penal, del que conceptud autor al procesa-
do G. M. E., sin la concurrencia de circunstancias modificativas de responsabilidad crimi-
nal, por lo que solicitd contra aquél la pena de tres meses de arresto mayor, accesorias e in-
demnizacion de 4.258.799,- pesetas a la Seguridad Social y de 500.000 pesetas a F. P. y
coslas.

RESULTANDO: Que la acusacion particular —el [N, de la Seguridad Social— en
igual tramite, califico los hechos objeto de esta causa como constitutivos de un delito de
apropiacion indebida y contra la libertad en ¢l, digo, y seguridad en el trabajo, tipificados
en los articulos 535 en relacion con el 528-1° y art® 499 bis respectivamente del Codigo Pe-
nal, del que conceptud autor al procesado, sin la concurrencia de circunstancias modifica-
tivas de responsabilidad criminal, solicitando, por el delito de apropiacion ta pena de §
aflos y 1 dia de presidio mayor, ¥ por el delito contra la libertad y segutidad en el teabajo,
dos meses de arresto mayor y multa de 20.000,- pesetas, con arresto sustitutorio de 30 dias
en caso de impagao, accesorias ¥ costas, ¥ que indemnice al I.N. de la Seguridad Social en
4.258.799,- pesetas.

RESULTANDO: Que la defensa del procesado, negando que los hechos fueran cons-
ntutivos de delito solicitd 1a libre absolucién de su patrocinado.

CONSIDERANDO: Que ios hechos que se declaran probades no son constitutivos
del delito de apropiacion indebida de que es acusado el procesade, pues para apreciar esta
infraccién criminal, han de concurrir los siguientes elementos definidores de este tipo de-
lictivo: a) una dinamica delictiva consistente en hacer suyo, distraer o negar haber recibi-
do, dinero, efectos, o cualquiera otra cosa mueble que se hubiera recibido en calidad de
deposite, comision, o administracion o por otro titulo que produzea obligacion de devol-
verlo; b) una valoracion antijuridica det aumento del patrimonio del autor de la infraccion
penal y ¢} la presencia del nexo psicoldgico de la accidn de un animo de lucro (Sts. de 26 de
Mayo de 1982), v en ¢l presente caso falta el presupusto de “*haber recibido en depésito co-
misién ¢ administracién o por otro titulo que produzca obligacion de devolverlo, dinero,
efectos o cualquiera otra cosa mueble”’; en efecto la deduccion de dinero, que produciria
un fendmeno de inversion del titulo de poseer, en cuya virtud de posesion emanada del do-
minio, que, el empresario tenia primitivamente, se trueca en posesion derivada del manda-
to o del depdsito, es imposible dada la penuria econdmica y carencia de recursos por los
que pasaba la empresa, por lo tanto el procesade no tuvo esas cantidades, v no se pudo
apropiar ¢ distraer algo gue no tuvo —Set. del T.S. de 23 de Junio de 1980—. No existien-
do pues el delito de apropiacion indebida, es obvio que tampoco se habr cometido ¢l otro
delide de que acusa el Instituto N. de la Seguridad Social, pues la conducta de] procesado
n¢ es incardinable en ningune de los apartados del art® 499 bis del Codigo Penal; y en vir-
tud de todo ello procedera la libre absolucion del procesado de los delitos de que viene
siendo acusado, con declaracion de oficio de las costas causadas.

VISTAS las disposiciones legales citadas: los articulos 1, 3, 12, 14, 27, 30, 31, 47, 49,
101, 102, 103, 104, 109 ¥ demds de general aplicacidon del Codigo Penal; los 2, 239, 240,
272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos absolver y absolvemos al procesado G. M. F. de los deli-
tos de que viene acusado con declaracion de oficio de las costas causadas. (Ponente: Juan
L. Lorente Almifiana).
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386

386. ABANDONO DE FAMILIA. Ausencia de conducta tipica. No
se acredita ni que ¢l abandono sea malicioso, ni que obedezca a una con-
ducta desordenada. Sentencia de 24 de Septiembre de 1983.

RESULTANDGC: Probado y asi se declara expresamente: que €l procesado J, [ P,
mayor de edad, sin antecedentes penales, conirajo matrimonio con A. F. P., el dia 29 de
Abril de 1972, det que nacieron dos hijos R. M. y 1. M. el 6 de Marzo de 1973 v ¢l 20 de
Septiembre de 1974 respectivamente, matrimonio en ¢l que desde un principio fueron fre-
cuentes las desavenencias familiares, incluso el esposo una vez se marché del hogar, vol-
viende v siendo recibido de ruevo por su esposa, perdenandelo, con motivo de esas desa-
venencias producidas por las cenas que el esposo realizaba con sus compaiieros del equipo
de fatbol de C’an P., ¥ porgue ¢ marido frecuentaba alguna discoteca y que su mujer era
desordenada, en algunas ocasiones la esposa impidi¢ al procesado la entrada en e! domici-
lio conyugal, siendo los primeros dias del mes de Septiembre de 1980, el maride procesado
ya no volvid al domicilio familiar, calle J., n® 91-1°, de C'an P., marchandose a vivir con
un amigo, no entregandole ringuna cantidad de dinero, desde que abandoné el hogar fa-
miliar. E! procesado sdlo trabajaba de una manera fija en verano, y en el resto de afo, re-
alizaba trabajos esporidicos.

RESULTANDC: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificd los
hechos objeto de esta causa, como constitutivos de un delito de abandono de familia del
art® 487-1°, del Codigo Penal; del que conceptud autor al procesado J. T. P., sin la ¢con-
currencia de circunstancias modificativas de responsabilidad criminal, por lo que solicité
contra aguél la pena de un mes y un dia de arresto mayer y 20.000 pesetas de multa, con
arresto sustitutorio de 20 dias por impago, aceesorias legales y costas.

RESULTANDOC: Que la defensa del procesado, en igual tramite, negando que los
hechos fueran constitutivos de delito, solicito la libre absolucién de su patrocinado.

CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados no son constitutivos
del delito de que viene acusado el procesado, va gue conforme a la Jurisprudencia del T.5.
recogida entre otras en las sentencias de 8 de Mayo de 1981, y 10 de Octubre de 198!, no
tasta el mero apartamiento del hogar familiar, ni el simple incumplimiento de los deberes
legales de asistencia Inherentes a la patria potestad ¢ al matrimonio para la realizacion del
tipo previsto en el art 487-1° y 2° sino que aquellos han de tener por causa especifica, al-
ternativa o conjuntamente el abandono malicioso del domicilio conyugal ¢ la conducta de-
sordenada del sujeto, y el abandone malicioso quiere decir tanto como sin base, justifica-
cidn, movil, pero en el presente caso ef abandono del hogar fué debido a desavenencias fa-
miliares, y en cuanto a la conducta desordenada, ¢llo no ha resultado acreditado, pues las
declaraciones de la esposa y su madre pueden ser interesadas, y el informe de 1a guardia ci-
vil relata que frecuentaba discotecas alternande con extranjeras, pere no nombra Lestigos,
y de los que declararon uno de ellos manifestd que solia ir tres veces por semana a la disco-
teca S., no pudiende decir si iba con chichas extranjeras pues el expresado J. T. se sentaba
en un taburete de la barra, con un par de amigos y que no gastaba mucho dinero; los de-
mas manifestaron que no podria afirmar si el procesado frecueritaba las discotecas de las
que eran propietarios; con estas pruebas no se puede realizar una afirmacion rotunda, que
permitiera condenar a una persona por el delito de abandono de familia en base a que si-
gue una conducta desordenada, todo ello sin perjuicio de las consecuencias civiles que pu-
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dieran derivar de la situacidn creada, por estas razones, procede la libre absolucion del
procesado, con declaracion de oficio de las costas causadas.

VISTAS las disposiciones legales citadas: los articulos 1, 3, 12, 14, 27, 30, 33, 47, 49,
101, 102, 103, 104, 109 y demas de general aplicacion del Codigo Penal; los 14 regla 1* -
{42, 219, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FAI_.LAMOS: Que debemos absolver ¥ absolvemos al procesado 1. T. P., del delito
de que viene acusado, con declaracion de oficio de las costas causadas. {Ponente: Juan L.
Lorente Almifana).

392

392. ESTAFA, Emision de talones sin fondos como medio engafio-
so. Agravante de reincidencia. Sentencia de 26 de Septiembre de 1983
(2%).

RESULTANDO probado, ¥y asi se declara expresamente, que ¢l procesado G. R, B.,
mayor de edad, ejecutoriamente condenado ¢! § de octubre de 1977 por una falta de esta-
fa, el 2 de marzo de 1979 por un delito de estafa y el 19 de junio de 1979, 1l de enero de
1980 y 8 de febrero de 1980, por sendos delitas de cheque en descubierto, sin que se le haya
apreciado la apravante de reincidencia, aparentando una solvencia de fa que carecia,
contratd con E. G, R. la compra de un cachorro de ledn por importe de cien mil pesetas,
entregande al mismo con fecha veintiocho de febrero de mil novecientos ochenta y siete de
marzo de mil novecientos ochenta sendos cheques por importe de cincuenta mil pesetas ca-

" da un¢ contra su cuenta corriente en la Caja de Ahorros de Baleares, talones que no pu-
dieron ser cobrados por carecer de fondos suficientes y comoguiera que E. G. reclamara
dicha suma al procesado éste rellend con su propia letra y a su nombre un taldn con fecha
cinco de abril de mil novecientos ochenta, contra una cuenta corriente del Banco del Noro-
este de la que el procesado ne era titular y que pertenece a persona ajena a estas relaciones.
El procesado fué declarado en rebeldia y esta en prision por esta causa desde el dia catorce
de septiembre del corriente, No consta la firma que autoriza el talon del Banco del Noroes-
te corresponda al procesado, aunque si el resto del texto de dicho talon,

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificd los
hechos objeto de esta causa como constitutivos y un delito de Estafa, de los articulos 529-
1% y 528-3° ¥ b) un delito de falsedad en documento mercantil, articulo 303, en relacion -
con los nimeros 1 y 4 del articule 302, todos ellos del Codigo Penal; de los que conceptud
autor al procesado G. R. B., con la concurrencia de la agravante de reincidencia, por lo
que solicitd contra aquél la pena de: Por a) cuatro meses y un dia de arresto mayor; por b)
cuatro afios, dos meses vy un dia de presidio menor y cincuenta mil pesetas de multa con
arresto sustitutorio de cincuenta dias caso de impago, accesorias, indemnizacion de cien
mil pesetas al perjudicado E. G. R., y costas.

RESULTANDO: Que la defensa, en igual tramite, solicitd la libre absolucion de su
defendido, por estimar que no habia tometido delito alguno.
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CONSIDERANDOC: Que los hechos que se declaran probados integran un delito de
estafa, previsto y penado en los, dicese en el articulo 528 del Cadigo Penal, porque el pro-
cesado por medio de un engafio tan tipico como es ¢l de presentarse como titular de gna
solvencia de la que carecia y para lograr un desplazamiento econdmico del patrimonio del
perjudicado al suyo propio, con &nimo de lucro, le entrego los talones constandole que no
dispondria de fondos en la cuenta para hacer efectiva la suma que [os mismos representa-
ban —Sentencia 11-2-1976— hecho que de acuerdo con la reforma introducida por la Ley
Organica de 25 de junio de 1983, se castiga con la pena de arresto mayor. Y sin que se
pueda incriminar como auvtor de una faisedad en documento mercantil, tal como se pre-
tende por la acusacion, la conducta def procesado al cubrir con su letra parte del taién del
Banco del Noroeste —no consta que la firma del librador correspenda al mismo— y entre-
garselo &l mismo 2 su recipiendario con su propio nombre y apellides, come librado, al ser
configurado dicha alteracién efectiva en dichos documentos mercantiles; pero con un tan
ostensible inidoneidad, como tal, que descarian toda posible aceptacion de que el tomador
del chegue lo recibiese con la consciencia de que los mismos tuviesen real valor ante el cita-
do banco, por lo que pracede la {ibre absolucién de dicho procesado por tal delito, habida
cuentz e la presencia de un verdadere caso de delito imposible segim la mas reciente
doctrina legal —Sentencias 26-2-1981; 27-4 y 25-5-1982—.

CONSIDERANDO: Que as rasponsabie criminalmente en concepto de autor €l pro-
cesado G. R. B., por su participacion voluntariz y directa en los hechos.

CONSIDERANDC: Que es de apreciar la circunstancia modificativa agravante de
reincidencia del articulo 10-152, dados los antecedentes del procesado v que por aplicacidn
del articulo 62-2*, este Tribunal puede aplicar 12 pena en el grado maximo,

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito lo son tam-
bien civilmente, viniendo ademas obligados al pago de las costas por ministerio de la Ley.

VISTAS las disposiciones legales citadas, tos articulos 1, 3, 12, 14, 27, 30, 33, 47, 49,
61-2%, 1G], 102, 103, 104, 109 y demas de general aplicacion del Codige Penal; los 14 regla
3%, 142, 239, 240, 272, 741 y 742 de ia Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos al procesade G. R. B., del deti-
to de, dicese que debemos absolver y absolvemaos al procesado del delito de falsedad en do-
cumento mercantil del que se le acusaba, declarando de oficic la mitad de las costas y de-
bermnos condenarle y le condenamos en conceplo de autor responsable de un delito de esta-
fa en cuantia superior a treinta mil pesetas, con la agravante de reincidencia, a una pena de
cuatro meses y un dia de arreste mayor, accesorias de suspension de tode cargo piiblico ¥
derecho de sufragic durante el tiempo de privacidn de libertad; a que por via de indemni-
zacidn de perjuicios abone al ofendido E. G. R., la suma de cien mil pesetas, v al pago de
costas. Le abonamos parz ¢l cumplimiento de [a condena la totalidad del tiempo de priva-
cidén de libertad sufrida por razon de esta causa. Remitase la pieza de responsabilidad civit
al Instructor para que iz termine con arreglo 2 Derecho. (Ponente: Alvare Blanco
Alvarez).

393

393. INTRUSISMO. (Diferencias entre delito y falta). Sentencia de
29 de Septiembre de 1983 (2°}.
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RESULTANDO probado, ¥ asi expresamente se declara, que en diversos lugares del
término de Palma, la procesada M. H. G., mayor de edad, sin antecedentes penales, de
profesién “*guia transferista’, en diversas fechas y ocasiones no determinadas, sin estar
reglamentariamente autorizada para ejercer la actividad de ““guia intérprete de turismo”,
mediante titulo expedido por el Ministeric ¢ autoridad administrativa correspondiente,
llevd a cabo de forma eventual esta tltima actividad, acompafiandc como tal "‘guia in-
térprete de turismo™ a diversas expediciones o grupos de turistas en viajes y excursiones
que organizaban diversas agencias de viajes, y a requerimiento de éstas. La profesion de
““guia intérprete de turismo’ esta regulada por el reglamento de 31 de Enero de 1964, y sus
titulares acompaflan y asisten a excursiones denominadas turisticas. Los denominados
“guias transferitas’’ no pueden acompafar a dichas excursiones turisticas, aunque si
pueden hacerlo, y prestan sus servicios profesionales, a las denominadas excursiones co-
merciales y a las nocturnas, de exclusiva finalidad festiva y gastrondmica.

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificd los
hechos objeto de esta causa como constitutivos de un delito de intrusismo def articulo 321-
27 del Codigo Penal, en relacidn con el Reglamento de actividades Turisticas de 31 de Ene-
ro de 1964; del que concepiud autora a la procesada M. H. G., sin la concurrencia de cir-
cunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, per lo gque solicitd contra
aqueélla la pena de, dicese las penas de seis meses y un dia de prisidn menor, multa de vein-
te mil pesetas, con treinta dias de arresto sustitutorio, en caso de impago, accesorias y ¢os-
tas. '

RESULTANDO: Que la acusacion particular mantenida por la entidad Asociacion
Profesional de Informadores Turisticos de Mallorca, en igual tramite, se mostré conforme
con las conclusiones definitivas formuladas por ¢l Ministerio Fiscal, si bien aiiadid como
indemnizacion de dafios y perjuicios la reclamacion de la cantidad de dos millones seis-
cientas treinta y una mil setecientas setenta y tres pesetas, y costas.

RESULTANDO: Que la defensa de la procesada, en igual tramite, solicitd la libre ab-
solucién con todos los pronunciamientos favorables para su patrocinada, por no ser cier-
tos los hechos que se le imputan, o no ser éstos constitutivos del delito de que se le acusa y
alternativamente que se le condenara como autora de una falta del articulo §72-1° del Co-
digo Penal, a la pena de mil pesetas de multa.

CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados no son legalmente
constitutivos. del delito de intrusismo previsto y penado en el articulo 321 del Cédigo Pe-
nal, y si lo son de una fzlta prevista y penada en el nimero 1 del articulo 527 del Codigo
Penal, pues si bien es cierto que después de la revision efectuada en dicho tipo penal por el
Decreto de 28 de Marzo de 1963, se elimino el requisito o necesidad concerniente a que la
profesion usurpada estuviese amparada por un titulo facultativo o académico, con cuya
supresion se amplié considerablemente el 4mbito y ndmero de actividades profesionales
protegidas por el articulo 321, no es menos cierto que deben depurarse unos limites cuanti-
tativos y cualitativos que sirvan para cuzlificar unas determinadas conductas como consti-
tutivas de un ilicito penal y separarlas de las que, siendo ilegales, no alcanzan tal gravedad
y deben ser objeto de regulacién v disciplina por el ordenamiento juridico administrativo,
o que traspasando losnlimites del Codige Penal no llegan a la categoria de delito y deben
ser penadas como faltas, segln ¢l articulo 427 del Codigo Penal. En este necesario afan de
especificacién el Tribunal Supremo ha establecido diversos criterios de matizacidn: en sen-
tencias de 7 de Diciembre de 1970 ¥ 20 de Noviembre de 19735, nuestro alto Tribunal, para
diferenciar los criterios de aplicacién del delito del articulo 321 de los del 527-1°, establece
el que el sujeto pasivo, o bien juridico, protegido por el delito son los intereses penerales
de la sociedad, salud, sanidad, seguridad, etc., que se vean gravemente afectados por los
actas que se ejercitan sin poseer la capacidad técnica acreditada por el titulo oficial corres-
pondiente, y en cambio, en la falta, el sujeto pasivo o el bien juridico protegido es la orga-
nizacion administrativa establecida para el ejercicio de ciertas actividades; este criterio ju-
Tisprudencial no ha sido modificado. Indudablemente el denominade “*guia transferista”
no e5t& autorizado para realizar actividades propias de los *‘gulas intérpretes de turismo'”,
pero hay que convenir que la transgresion de esta limitacion, aunque ataca intereses
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legitimos, 1o es por una diferencia meramente cuantitativa y no cualitativa y no afecta a in-
tereses generales de la sociedad, salud, sanidad, seguridad, etc. de tal manera que el sujeto
active de tal infraccién no debe ser condenado ni tenide por delincuente, aungue si autor
de la falta establecidz en ¢l articulo 527-2° del Codigo Penal.

CONSIDERANDO: Que no es de apreciar la circunstancia, dicese la concurrencia de
circunstancias motificalivas de la responsabilidad criminal.

CONSIDERANDO: Que es responsable criminalmente en concepto de autora, la
procesada, de una falta, H. M. G.

CONSIDERANDO: Que la pretension indemnizatoria planteada por 1a acusacion
particular, consistente en el pago de dos millones seiscientas treinta y una mil setecientas
setenta y tres pesetas, como dafios y perjuicios causados por la procesada, no puede ser
atendida, pues ni ha sido acreditado su cuantificacién minimamente, ni tampoco se ha jus-
tificado el nexo causal posible entre el acto ilicito y el resultado lesivo, ni —finalmente—
se ha determinado ni individualizado la persona perjudicada por la ilegal actuacion de la
procesada.

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.

YISTAS las disposiciones iegales citadas; los articulos 1, 3, 12, 14, 27, 30, 33, 47, 49,
101, 103, 104, 109 v demds de general aplicacion del Codigo Penal; los 14 regla 32, 142,
239, 240, 272, 741 y 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos absolver y absolvemos a la procesada M. H. G. del deli-
to de intrusismo del articulo 321 del Cédigo Penal, de gue es acusada por el Ministerio Fis-
cal v la acusacion particular, declarando de oficio las costas por razon de este delito; ¥ que
debemos condenar y condenamos a la procesada M. H. G., en concepto de autora de una
falta de intrusismo del numero 1° del articulo 572 del Codigo Penal, sin la concurrencia de
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal a la pena de cinco mil pesetas
de multa, con cinco dias de arresto menor, sustitutorio en case de impago, y al pago de
costas por la falta. Le abonamos para el cumplimiento de la condena la totalidad del tiem-
po de privacion de libertad sufrida por razon de esta causa. Concluyase por el Sr. Juez Ins-
tructor la pieza de responsabilidad civil con arreglo a Derecho, (Ponente: Juan lgnacio Pe-
rez Alférez).

396

396. HOMICIDIO. Muerte de dos personas. LESIONES GRAVES,
Sin circunstancias. Sentencia de 29 de Septiembre de 1983.

RESULTANDO probado y ast se declara: expresamente: que los procesados B. M.,
S., de 30 afios de edad y su padre I. M. C., de buena conducta informada y sin anteceden-
tes penales, sobre las ocho horas del dia 16 de Agosto de 1981, provisto el primero de su
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escopeta de dos cafiones marca *‘Ugartechea’ calibre 12 y n® 53.691{ y el segundo de su es-
copeta de un solo candn marca **Alvaro Porcel’’ calibre 16, salieron a ¢azar ¢conejos con
herdn por terrenos no acotados del término municipal de P. (Mallorca} y alrededor de las
9 horas se cruzaron con tres cazadores vecinos, ya de regreso, quienes les contaron el alter-
cado que aquella misma mafiana habian tenido con M. B. LI. de 60 aflos de edad ¥ su pa-
riente B, B. G., de 44 afos, cuando estaban cazando conejos en las inmediaciones de sus
fincas, por estimar los nombrados que la Ley prohibe disparar a menos de doscientos
metros de las casas de campo, ¥ que al retirarse, sin duda para atemorizarles habian dispa-
rado las armas que portaban, sin pretender otra cosa que molestarles, incidente que cono-
cido por J. M. merecié el comentario ‘‘si aquellos se encontraban con su hijo no
dispararian®’, y continuande su camino los procesados pasaron por algunas fincas, en-
contrandose sobre las once de la mafiana en |z denominada **S, R.*' propiedad de M. M.
F, en cuyas inmediaciones se encuentra 'S. M."* propiedad de M. B. LL., habiendo dispa-
rado B. M. en repetidas ocasiones y escuchando disparos de personas desconocidas, cuan-
do teniendo inmediata una madriguera formada por un gran montdén de piedras
se colocd armado de su escopeta encima de una pared de una altura de 1,50 metros que ro-
dea una ‘'tana’’ adosada a la madriguera, mientras su padre soltd su arma quedando al pie
de la pared, daba suelta entre las piedras al hurén; en esta posicién v por la parte contraria
de 1a pared en relacion a J. M., llegaron M. B, LI. que portaba una escopeta de un cafidn
marca ‘‘Crucelegui’’ calibre 16, con un cartucho en la recAmara y B. B. G. Brigada de
Artilleria, aficionado a las armas y experimentado en su manejo, persona de fuerte carac-
ter, con pocas simpatias en el pueblo y para disuadir que cazaran en aus terrenos tenia co-
locados a su alrededor cartelillos que decian “‘peligro™ o dibujos en los que figuraba una
calavera v unas tibias cruzadas y que en aquel momento portaba una carabina marca
“‘Bergman’’ calibre 9 mm. sin proyectil en la recamara y cuatro cartuchos en el cargador y
situados a unos cinco metros y medio a seis de la pared donde se encontraba B. M., en un
claro del terreno carente de toda vegetacion, perfectamente visibles, recriminaron al alti-
mo nombrado que cazara en aquel lugar y de aquella forma, suscitandose con la contesta-
¢idn de los procesados una discusion, gue fué degenerando sonando frases sobre guien
tendria mds cojones, credndose una situacion tensa y de nerviosismo por ambos bandos y
en estas circunstancias J. M. saltd la repetida pared de 1,50 metros y se dirigié hacia M.
B., en tante B. B. permanecia quieto a un metro y medio aproximadamente de su compa-
fero con la carabina en alto, cuando J. M. llegd junto a M., intentd arrebatarle 1a escope-
ta que tenia en sus manos, asiéndola por el cafidn con fuerza al tiempo que la apartaba de
su direccidn y en el curso del forcejeo entre ambos, le propind un golpe tremendo con la
culata a la cara de M., que alcanzandole en €l pdmulo derecho le produjo una fractura
conminuta de todos los huesos de 1a hemicara derecha, lesién que de haber sobrevivido
hubiera sanado a los ochenta dias, con sesenta de asistencia facultativa, impedido para el
trabajo y con la secuela de deformidad facial, consistente en €l hundimiento de la hemica-
ra derecha y defecto fisico de los senos maxilares; excitadoe por la lucha de su padre y vien-
do a B. B., que no se habia movido hasta aquel instante, pero que iba armado, desde la pa-
red a unos cinco metros de distancia dispard primero contra el 0ltimo nombrado alcanzin-
dole plenamente en la region frontal, quedando muerto en el acto; acto seguido, en los
momentos gue M. B. caia desplomado por el golpe resefiado, dispard B. su segundo car-
tucho contra éste desde parecida distancia alcanzandole en el ojo izquierdo, que determind
su inmediato fallecimiento. Ante la monstruosidad de lo ocurrido, J. M., dirigiéndose a su
hijo le dijo: “‘qué has hecho B.”’ al tiempo que caia llorando, en tanto el hijo marchaba
también horrorizado.

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, califico los
hechos objeto de esta causa, como constitutivos de dos delitos de homicidio del art® 407 y
otroe de lesiones del art® 420-3° ambos del Codigo Penal; del que conceptud autores a los
procesados B. M. 8. y J. M. C., sin la concurrencia de c¢ircunstancias modificativas de su
responsabilidad criminal, por lo que solicité contra aquéllos dos penas de doce afios y un
dia de reclusion menos, al procesado B. M. S., como autor de los dos homicilios, y una so-
la pena de dos afios de prision menor para J. M. C, como autor de las lesiones, accesorias
del articulo correspondiente e indemnizacion de 3.000.000,- de ptas. y de 2.000.000,- de
ptas. a los perjudicados herederos de B. B. y de M. B. a satisfacer por B. M. v la de un
millén de pesetas de indemnizacion a satisfacer por J. M. a los herederosde M. B. L.l. vy a
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ambos procesados el pago de las costas.

RESULTANDO: Que la acusacion particular en igual tramite coincidio en lineas ge-
nerales con la relacion de los hechos, sus autores, en los delitos de homicidic y lesiones,
circunstancias concurrentes, en ambes por lo que solicitd se e impusiera a B. M. como
autor de los homicidios, dos penas de 14 afios 8 meses y un dia de reclusidn menory a J.
M. una pena de dos ahos de prisidn menos, accesorias correspondientes e idénticas indem-
nizaciones de las solicitadas por el Ministerio Fiscal y costas.

RESULTANDQ: Que la defensa de los procesados en su argumentacion, sostuvo gue
el autor de los homicidios fué el procesado J. M. y el de las lesiones graves ¢l procesado B. .
M., cometidas las acciones en situacion de legitima defensa real o putativa del art® 8°-4°
del Coddigo Penal, por lo que solicitd su libre absolucion.

CONSIDERANDO:Gue los hechos declarados probados son constitutivos de dos de-
titos de homicidio del art® 407 del Céddigo Penal v de un delito de lesiones graves del
articulo 420-3° del mismo cuerpo legal y es avtor de los dos homicidios B. M. 5. y delas [e-
siones 1. M. C. afirmacion que resulta de la versidn asumida por el primero el dia 20 de
Agosto de 1981, a los cuatro dias de ocurrir los hechos, en declaracion prestada ante {2
guardia civil, previa advertencia de la legalidad vigente y en la que libre y espont&neamen-
te dio explicacion detallada de su intervencion en el suceso, refiriendo con datos los mas
minimos, los antecedentes que desencadenaron la tragedia el dia 16 de agosto, Ia tension
existente entre algunos cazadores de P., por la oposicidn de los B. a que se cazara junto o
dentro de sus propiedades, pese a no estar acotadas; dejo descrita con minuciosidad la po-
sicion gque tenia cada uno de los componentes en el momento de los disparos, did por su-
puesio gue ¢ todo momento utilizd su propia escopeta, las reacciones emocionales des-
pués de la muerte de sus contrincantes, manifestacidn gue concuerda exactamente con la
prestada por su padre el mismo dia ante los mismos agentes de ta Autoridad, corroboran-
do todas y cada una de las vicisitudes tenidas aquella mafana; esta actividad probatoeria
rodeada de todas garantias, vino confirmada en Hneas generales con la inspeccidn ocular
de la misma fuerza pablica, ¢l 18 de Agosto—, gue con la descripeion del terreno y for-
ma que s encontraban las armas de las victimas dio detalles que no contradicen en modo
alguno lo declarado e incluso el informe técnico-policial del mistmo 18 de Agosto, que Gni-
camente difiere en ceanto a iz posible posicion del autor de los disparos que podia en-
conirarse apoyado sobre el muro por la parte posterior al lugar que se encontraren los
cuerpos de los B, y que dada la forma que se encontraban sus armas... no esperaban
serian asesinados y esta conjunta trabazén de los hechos derivados de las actividades poli-
ciales, fueron ratificadas, incluso con mayor precisidn en la declaracidn que ambos proge-
sados prestaron ante el Sr. Juez de Instruccién de Manacor, el dia 21 de Agosto, donde
asistidos de Letrado, es decir con €] maximum de garantias, y conforme con los derechos
fundamentales de la persona reconocidos en ia Constitucion, aceplaron nuevamente la
respectiva actividad desplegada por cada une de ellos, refiriéndonos a la posicion tenida
por los contendientes en ¢! momento de los disparos, €l previc acuerdo entre ¢l padre y el
hijo, para cazar con el hurdn en la madripuera, la presencia inesperada de los B., el tono
ofensivo y molesto de sus palabras, el didlogo surgido de la prestacion de B. B, de denun-
ciarles a la guardia-civil llevandose el hurdn, ia propuesta de abandonar las armas y de-
jarles el animal, 12 tensidn existente y sus reacciones emocionales, configuran toda a reali-
dad de lo ocurrido, ¥ que dada la capacidad de razonamiento en personas de formacién
elemental, es imposible fueran fruto de un acuerdo anterior; es consecuencia de lo dicho el
rechazo de ia nueva version dada por fos procesados, semanas mas tarde, después de haber
convivido en la prisidn, en la que dar un giro de 180 grados respecto al auior de fos dispa-
ros, coincidiéndo en el acto de la practica de las diligencias de reconstruccién de los hechos
afirmaron que fué B. M., el que disparé con el arma de su hijo, mas Ia trama se presentaba
tan mal urdida y la finalidad tan manifiesta, de salvar al hijo de sus responsabilidades, gue
en su narracion llego 2 afirmar que su hijo se encontraba a la otra parte de la pared detras
de un montdn de piedras de 2.50 metros y que no vid sino como calan los cuerpos de los
que resultaron muertos, patrafa tan absurda como increible, ya que queda inexplicado e
inexplicable, quién fué el autor de ia grave fractura que presentaba en la cara M. B, y ad-
vertidos de tan garrafal omisién, han pretendido subsanarla en posteriores declaraciones,
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incluso en las prestadas el dia del juicio oral, pero que por su configuracian artificiosa,
con detalles nimios si se quiere, pero de significado interés cual es el cambio de arma enire
ambos procesados, tan poco frecuente por motivos obvios de practica en su manejo, cuan-
do son diferentes en el calibre y nlimero de disparos posibles, y la colocacion del cazadar
mas habil y agil en el punto dominante, que indudablemente dada la diferencia de edad es
el hijo, por cuanto queda expuesto que evidencia la falta de credibilidad de la version que
dan a los hechos, debe ser rechazada y admitir comeo inica concordante con la realidad la
prestada inicialmente por los procesados en reiteradas declaraciones rodeados, como se ha
dicho, de todas las garantias procesales, y por su cohesidn y concatencacién de los hechos,
forman la conviccion de lo realmente sucedido.

CONSIDERANDO: Que son responsables criminalmente en concepto de autores Los
procesados B, M. 8. y I. M, C., por haber tomade parte voluntaria y directa en su gjecu-
cién.

CONSIDERANDO: Que no es de apreciar la concurrencia de circenstancias modifi-
cativas de la responsabilidad criminal de los procesados B. M. 8.y I. M. C., ni la circuns-
tancia eximente de su responsabilidad dc legitima defensa propia (art® 8°, 4° del Codigo
Penal), invocada por su defensa como fundamento de su peticion de libre absolucion, y
para ello, es preciso invocar la doctrina reiterada y uniforme del Tribunal Supremo que
tiene declarado ‘‘que la legitima defensa, singularmente la propia, estd concebida, como
un derecho subjetivo que se confiere al que se vé ilegalmente agredido a reaccionar con ac-
tos estrictamente defensivos, en favor de su persona y derechos cuando el medio utilizado
en esta funcidn defensiva sea racionalmente necesario a fin de impedir o repelar los actos
agresivos ya materialmente iniciados o en trance inminente de serlo, por le que la doctrina
de esta Sala ha rechazado la concurrencia de dicha circunstancia justificante y excluyente
de responsabilidad criminal, cuando no se (rata de una verdadera agresion, sino de Animos
de malquerencia y reciproca acrimonia que desemboca en una situacion de rifia o contien-
da que ambos contrincantes aceptan, no con proposito defensivo, sino.con animo abierta-
mente dispuesto a reciproca agresion’ (S. 28-10-82), e igual tiene dicho “que las simples
amenazas o ademanes que no exterioricen ineguivocamente el alcance de los propositos 5.
21-10-76; 16-11-78; 25-5-79 y 17-6-80, s0lo son agresivas cuando las circunstancias que ro-
dean el hecho, no segin creencia ¢ estimacion del que se ¢cree amenazado, sino seglin el ob-
jetivo criteric del Juzgador sobre la existencia de un peligro real inminente”” (S. 27-Junio-
1963) v en las de 21 Noviembre de 1941, 14-Abril-1951 y 22-Diciembre-1955, dice que no
constituye agresion las palabras de simple amenaza, las frases conminatorias dichas en to-
no viclento, ni los meros insultos, y al hilo de esta abundante doetrina, situados en el mo-
mento algido que los que resultaron victimas se presentan a los procesados, a tos que recri-
minan sin amenazar, la forma y lugar que cazaba, fuera caprichosa o legal la interpela-
ciom, lo que da lugar a una discusion, gue sube de tono y se pronuncian frases groseras
reiteradas una y otra vez, enrareciéndose el ambiente, sin que hasta el momento, vigilantes
ambos grupos, permanecen guietos en sus respectivas posiciones, mas la tension natural
dados los minutos transcurridos entre discusiones ¢ insultos, quiebra cuando J. M., sal-
tando la pared, pasa al lugar que se enicuentran los ya contrincantes, alli terminan las pa-
labras y se pasa a las vias que de hecho se realiza, no con voluntad de pacificar, como afir-
maron en sus declaraciones sino el de arrabatar una de las armas que portaban sus ya ad-
versarios y ¢creada una situacion de pelea abierta, con los resultados que quedan resefia-
dos, en este instante, un posible gesmo de B, B. de acudir en auxilio de su amigo o su inten-
to de cargar su carabina, motivan a B. M. para sin vacilacion y con voluntad de muerte, ya
que tiene la escopeta apuntindoles para disparar, contra ung ¥ otro oponente, én momen-
to, que la situacidn de rifia abierta, excluye tada posibilidad de aplicar la legitima defensa
por falta de su primer requisito conforme a nutrida jurisprudencia; sin que apenas merez-
ca ser razonada la inexistencia de una legitima defensa putativa, también invocada, que
decae cuando todos los esfuerzos para dar una imagen de B, B., como sujeto violento y te-
mible, ni de los antecedentes aportados, ni de la abundantisima prueba testifical practica-
da, resulta un solo dato que merezea ser destacado, casi unanimemente anticiparon en su
declaracion no haber tenido cuestiones o diferencias personales, dijeron que de otdas en ¢l
pueblo de P. no gozaba de simpatia, lo {(inico que alcanza un simple valor anecdotico, s la
celocacion de cantelillos segGn quedan resefiados en los hechos probados, ¥y nada en contra
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supene la aversion que sentia ¢ontra los cazadores que disparaban cerca e su finca,
conflicto gue se suscita en todos los terrenos no acotados con los propietarios de los mis-
mos; v, es ultimo daio en conira de su temibilidad su presencia en el lugar de autos con el
arma sin municion en la recamara que ya en principio supone, frente a otros armados, una
sitpacion de inferioridad, de lo que se deduce que ro pasd por su mente que se Tecurriera
por una cuestion de caza, al uso de aguellas, sin que razonablemente pueda ser creido, que
conocida su referida situacidn de inferioridad por ro portar en disposicion de tiro la cara-
bina desafiara con la palabra *““defiéndete’” a su adversario, cuya habilidad en el manejo
de las armas, implicitamente habia ponderado su padre por iz mafiana al decir *'st voy con
mi hijo no dispararan’, razones gue conforme a un objetivo criterio obligan a rechazar
como racionalmente fundado el temor del procesado B. M., quien falto de una motivacion
excluyente de su responsabilidad criminal, ya que nada justifica su proceder, siquiera la
enorme tension sufrida durante 1a penosa y larga discusion con sus victimas, que entendia
cercenaban sus derechos, pudiera ser fuente de una circunstancia atenuante, e grado de la
pena a imponer no sufriria variacion al haber pedido las partes acusadoras, una ¢n sus
conclusiones definitivas y otra “*in voce”, la imposicién de Ja pena correspondiente al ho-
micidio, en so grado minimo, 1o que de darse {a circunstancia 52 del art® 9° del Codigo Pe-
nal no alteraria ia schecitada por las partes, conforme queda dicho, lo que hace innegesario
un mayor analisis sobre su existencia.

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, 390, 33, 47, 49,
101, 102, 104, 10% y demas de general aplicacién del Codige Penal; los 14 regla 3% 142,
239, 240, 272, 741, 742 de iz Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos a tos procesados B, M. 8.y J.
M. C., el primero en concepto de autor responsable de dos delitos de homicidio sin 12 con-
currencia de circunstancias modificativas de su responsabilidad criminal y a J. M. C. en
concepia de autor de un delito de lesiones graves, sin la concurrencia de circunstancias
modificativas de su responsabilidad criminal, al primero dos penas de doce aftos y un dia
de reclusion menor, una por cada uno de los delitos de homicidio, vy a 1. M. C. auna pena
de un afio de prisidn menor, por el delito de lesiones; a las accesorias de suspension de car-
go pitblico, profesion u oficic durante el tiempo de duracién de Tas condenas impuestas ¢
inhabilitacion absoluta a B. M. 8., también durante 12 condena; a que por via de indemni-
zacion de perjuicios abone B. C. a los herederos de B. B. G. yde M. B. LL., la suma de tres
miilones de pesetas y de dos millones de pesetas respectivamente, v a J. M. la cantidad de
un millén de pesetas a los herederos de M. B. LL., y al pago de las costas. Les abonamos
para el cumplimiento de la condena lIa totalidad del tiempo de privacion de libertad sufrida
por razdn de esta causa. Aprobamos por sus propios fundamentos el auto consultado en ¢l
que el Juez Instructor declard insolventes a Jdichos encartados con la cualidad de sin per-
juicio gue contiene. (Ponente: Juan Pascual Salva).

415

415. RECEPTACION. Ausencia de conducta tipica, por descono- .
cerse la ilicttud de la procedencia de los objetos. Presuncion de inocen-
cia. Sentencia de 18 de Octubre de 1983 (2%).
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RESULTANDO probado, y asi expresamente se declara, que el procesado L. S. A,
mayor de dieciocho aiios, y sin antecedentes penales, que tenia como ocupacion la de reali-
zar trabajos de encargo para distintas joyerias, recibio la visita de otro procesado, no juz-
gado, a quien conocia, que le manifestd que por hallarse muy necesitado de dinero queria
venderle unas piezas de oro y joyas, manifestandole que eran de su propiedad, & lo que el
procesado, que ignoraba que tales objetos procedian de un robo efectuado al propietario
de los mismos, D, R, P. P, accedid; comprando tales objetos, valorados en la suma de
ocho mil pesetas; habiéndose recuperado un lingote de oro procedente de la fusion de va-
rios objetos ¥ unas alhajas y monedas sueltas.

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas califico las
hechos gbjeto de esta causa como constitutivos de un delito de receptacion del articuio 546
bis a), del Cédigo Penal; del que conceplud aulor al procesado, sin la concurrencia de cir-
cunstancias modificativas de las responsabilidad criminal, por lo que solicitd conira aquél
las penas de (res afios de prisidn menor ¥ multa de cien mil pesetas, accesorias e indemni-
zacion de sesenta y una mil trescientas cincuenta pesetas al perjudicado y costas.

RESULTANDOQ: Que la defensa del procesado, en igual ramite, negd que el procesa-
do hubiese cometido delilo alguno v solicitd su libre absoiucién.

CONSIDERANDO: Que los hechos narrades como probados ne son constitutivos
del delito de receptacion del articulo 546 bis a), del Codige Penal, objeto de acusacion,
por lo que procede la libre absolucion del mismo, conforme af articulo 144 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal; ya que el principio de presuncidn de inocencia consagrado en ¢l
articulo 24 de la Constitucion Espafioia, impide, como con los demés ya venia exiglendo
reiterada doctrina legal para el delito de receptacidn, sentar presunciones en contra del
reo, ni derivar el requisito del previo conocimiento de la procedencia ilicita de los objetos
de conjeturas y sospechas; pudiendo contrariamente sentarse la presuncion de desconoci-
miento de la ilicitud al no darse la circunstancia del precio vil subrayada por la jurispru-
dencia (POR TODAS, Sentencia de 29 de enero de 1973) como se desprende de las cifras
recogidas en el relato factico.

CONSIDERANDO: Que por ello procede declarar de oficio las costas conforme con
{o dispuesto en el Articulo 240 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

VISTOS los articulos citados y demas de general aplicacion: | y 23 del Caodigo Penal,
y 14, 142, 741, 742, 779 y 802 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,

FALLAMOS: Que debemos absolver y absolvemos libremente al procesado L. §. A,
del delito de receptacion, objeto de acusacién, declarando de oficio las costas causadas.
(Ponente: Ramon Montero Fernandez-Cid).

419

419, SALUD PUBLICA. Trafico. Se absuelve a los procesados del
delito de contrabando ya que ni fueron procesados ni acusados en las
conclusiones provisionales por tal delito; ef hecho pues, de que lo fueran
al modificar las conclusiones la parte acusadora produciria, en base a
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los principios que rigen la Ley de Enjuiciamiente Criminal, indefensién
en el acusado. Sentencia de 19 de Octubre de 1983,

RESULTANDOG probado y asi expresamenie se declaraque 1. R. M. M.y A. P. A.,
ambos mayores de edad y sin antecedentes penzles, recibieron el encargo de una persona
desconocida de trasladarse a Amsierdam y adquirir heroina para su distribucion posterior
en la Isla, percibiendo, a cambio, cierta cantidad de esa droga, a la que no eran adictes; a
tales efectos, puestos de acuerdo, compraron en aguella ciudad holandesa 135 gramos de
dicha sustancia y al llegar al puerto de Palma, el § de Noviembre de 1982M —via
Barcelona— fueron detenidos ocupéndoseles, escondidos en el PM-270%-V propiedad del
primero, 133,950 gramos de a heroina adquirida, gue han sido valorados en 2.411.100,-
peseras.

RESULTANDO: Que, por tales hechos, fueron procesados por ¢l Juez de Instruccidn
n® UNO de los de esta ciudad por delito contra ta salud piblica y el Ministeric Fiscal, en
conclusiones provisionales, acusd a los encartados de un delito del art® 344 del Codigo Pe-
nal, solicitando una pena, para cada uno, de cuatro afios y dos meses de prision menor.

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, califico los
hechos objeto de esta causa, como constitutivos de un delito contra la salud pablica del
344 del Codigo Penal y un delito de contrabando de los arts. 1.1, 1.4, 3.1,y 2.1 dela Ley
Organica 7/1982, de los que conceptud autores 2 los procesados, sin la concurrencia de
circunstancias, por lo que solicitd para cada uno de ellos, las penas de cuatro afios y dos
meses de prision menor y muita de 500.000,- pesetas con arresto personal de 60 dias por €l
primer delito y dos afos de prision menor y multa de 2.500.000,- pesetas con apremio de
90 dias por ¢l segundo, acesorias legales y costas.

RESULTANDO: Que la defensa, en igual tramite, concordo con €] Ministerio Fiscal
los hechos vy ia calificacion juridica, estimando de apreciacién la atenuvante 1° del art® 9°
del Codigo en relacion con la eximente 1° del 2ri® 8° v solicitando la imposicidn, a cada
acusado, de seis meses de arresto mayor y mulia de 50.000,- pesetas por el delito conira ia
salud publica v un mes y un dia de acresto mayor y 2.000.000,- de pesetas de multa por €]
contrabando, accesorias y costas.

CONSIDERANDO: Que los hiechos que se declaran probados integran un delito
contra la salud poblica, previsto y sancionado en el art® 344 del Codigo Penal, toda vez
que los acusados actuaron en el ilicito trafico de drogas toxicas en la tipica funcion de in-
termediarios, es decir, facilitando con su necesaria mediacion —y en nuestro ¢aso, 2 ma-
yor abundamienio, medianie el iransporte € introduccién ilegal en el pais— la adquisicion
de ta heroina para su posterior distribucion, con lo gue consumaron el tipico evento que
aque! precepto sanciona (sentencias 20 diciembre de 1971 y 9 diciembre 1976} y st mediante
tales practicas, ademas, cometieron delito de contrabando, previsto en la Ley Organica
771982, de 13 de Julio, art® 1.1, 1.7 y 2.1, e5 lo clerto que up importante Sbice de punibili-
dad veds ia sentencia condenatoria por tales hechos, pues de un atento examen de la causa
se desprende que no recayd al respecto auto de procesamicnio ni adin acusacion formal en
el juicio oral, con lo gue los acusados quedaron, al modificarse las conclusiones acusato-
rias al fin de esta fase, en la mis completa indefensidn, sin posibilidad de prueba exculpa-
toria. En la exposicidn de motivos de la Ley de Erjuiciamiento criminal quedan claramen-
te determinados los logros que se pretenden en orden a la instauracion de los principios in-
quisitivo y acusatorio en el proceso penal y asi como dice gue ¢l procesamiento dapiézla
intervenciin del encartado ¢n todas las diligencias *'que puedan influir asi sobre la deter-
minacion de la indole y gravedad del delito como sobre los indicios; de su presunta culpa-
bilidad™’, viégndolo pues como carril 0 marco de una futura acusacidn formal, asi también
expresa que *‘la calificacion juridica provisional del hecho justiciable y de la persona del
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delincuente, hecha por el acusador y €l acusado, una vez conciuso el sumario, es en el pro-
cedimiento criminal lo que en el civil la demanda y su contesiacion, la accion vy las excep-
ciones'', queda entonces como actividad delimitadora de la litis y s6lo entre tales cauces
puede y debe desarrollarse la prueba, el hecho (sancion) no determinado queda fuera de
todo enjuiciamiento. Pensar de otro modo seria ir contra el espiritu de la Ley de Enjuiciar
¥ contra el propio texto de la Constitucion de 1978 que, en su art® 24.2, establece que *'to-
das las personas tienen derecho... a utilizar los medios de prueba pertinentes para su de-
fensa’ ¥, en aste caso, se han cortado a los encartados sus posibilidades defensivas y ex-
culpatorias. Frente a la postura absolutoria gue adopta, no es obstaculo la conformidad
—relativa— prestada por la defensa de los acusados, ya que ésta, en modo alguno, vincula
al Tribunal si perjudica al reo (asi, art®s 655 y 694 de !a Ley procesada).

CONSIDERANDO: Que son resbonsables criminalmente en concepto de autores los
procesados J. R. M. M. y A. P. A. por haber tomado parte voluntaria y directa en su eje-
cucion.

CONSIDERANDO: Que no es de apreciar circunstancias modificativa alguna de res-
ponsabilidad criminal, siendo rechazable la atenuante de trastorno mental transitorio in-
complete (art® 9.1 en relacion con el 8.1) alegada por la defensa en base a un supuesto es-
tado de adiccion a la droga que llevo a os acusados a la comision del delito, ya que si tales
estados han sido ya, en ocasiones (sentencias 10 y 24 de Mayo de 1982), valorados por
nuestre Tribunal Supremo como eximentes o atenuantes, siempre ha sido en caso proba-
dos de toxicofrenia y sindromes de abstinencia que han producido alteraciones fundamen-
tales en la conciencia y voluntad del sujeto, requisitos ineludibles del transtorno mental
eficaz (vid. sents. 5 de Marzo 1980, 26 Enero 1981, etc.), nunca sobre eventos como ¢l pre-
sente donde ninguna prueba directa o indirecta se ha practicado sobre la supuesta
patclogia de los autores {ellos mismos, en las declaraciones iniciales, afirman, por el
contrario, que consumen solo esporadicamente v sin adiccidn) y donde el tipo delictivo en-
juiciado muy mal se aviene con estas situaciones de alteracion o perturbacion del psiquis-
mo. Por todo ello, el grado de pena a imponer sera ¢l previsto en el art® 61.4 del Cadigo,
optando ¢l Tribunal por el medio en atencidn a la gravedad del hecho y a la peligrosidad
demostrada de los sujetos y al considerarse 1a heroina drogra susceptible de causar grave
dafio, se acomodard el total de la pena a la solicitada por el Ministerio Fiscal.

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito, vienen ade-
mas obligados al pago de las costas por ministerio de la Ley.

VISTAS las disposiciones legales citadas: los articulos 1, 3, 12, 14, 27, 30, 33, 47, 101,
102, 103, 104, 109 vy demas de general aplicacion del Codigo Penal: los 14 regla 3%, 142,
239, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos absolver y absolvemos a los dos acusados del delito de
contrabando imputado y debemos condenar y condenamos a los procesados J. R.M. M.y
A. P. A., en concepto de autores responsables de un delito contra la saled piblica, por
trafico ilegal de sustancia que causa grave dafio a la salud, sin la concurrencia de circuns-
tancias modificativas de la responsabilidad, a las penas, para cada uno de cuatro afios y
dos meses de prision menor, con las accesorias legales de suspension de todo cargo publico
y derecho de sufragio durante este tiempo y multa de CINCUENTA MIL PESETAS, con
arresto sustitutorio de un dia por cada mil o fraccion que dejen de satisfacer, asi como al
page por mitad de las costas causadas. Les abondmos para el cumplimiento de ta condena
1a totalidad del tiempo de privacion de libertad sufrida por razon de esta causa. Aproba-
maos por sus pripios fundamentos el auto consultado en que el Juez Instructor declaro in-
solventes a dichos encartados, con la cualidad de sin perjuicio que contiene. Dese el desti-
no legal a la droga intervenida. (Ponente: Guillermo Vidal Andreu).
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422

422 INJURIAS. —Por escrito ¥ sin publicidad—. Ausencia de con-
ducta tipica al faltar el “animus inturiandi” y dado el caracter circuns-
tancial del mencicnado tipo de injusto. Senrencia de 19 de Octubre de
1983 (27).

RESULTANDO probado vy asi se declara expresamente, que el procesado A, LI L1,
mayor de dieciocho ahos y sin antecedentes penales, con fecha, digo en fecha no precisada
de la primera quincena del mes de junio de mil novecientos ochenta y uno, remitid por
correo desde esta misma ciudad de Mahon al querelianie dor J. 5. G., con quien no consta
que hubiese enemistad previa zlguna, una carta manuscrita y anonima del tenor literad si-
guiente: 5. te voy a dar una mala noticia, tu mujer te engaiia con un buen amigo tuyo, vi-
gila bien y muy pronto te dards cuenta no te lo digo en persona porque dirias gue no es ver-
dad pero tu vigila bien y pronto te enterards’’.

RESULTANDO: Que la parte querellante en sus conclusiones definitivas calificé los
hechos objeto de esta causa como constitutivos de un delito, digo delito de los articulos
457, 458-2°, 3° y 4° y 459 del Cddigo Penal, del gue concepiud avtor al procesado A, LI
Li.sin la concurrencia de circunstancias modificativas de {a responsabilidad criminal, por
lo que solicitd contra aguél las penas de dos aftos de destierro y cincuenta mil pesetas de
multa, e indemnizacidn de doscientas cincuenta mil pesetas al perjudicado, y costas.

RESULTANDO: Que la defensa del procesado, en igual tramite, negd que el mismo
hubiera cometido delito alguno y solicitd su libre absolucion.

CONSICERANDO: Que los hechos narrados, como probados en el pritner resulian-
do de esta resolucion, no son constitutivos del delito de injurias graves por escrito sin
publicidad de los articulos 457, 458-2°, 39 v 4° y 459 parrafo segunde del codige Penal, va
que el delito de injuria se caracteriza fundamentalmente por dos notas basicas, que son ia
precision de un dnimo o dolo especifico, sélo presumible cuando las expresiones sean ob-
jetivamente y 'fex se ipsa’” injuriosas, y st cardcter circunstancial ¢ dependiente de los ele-
mentos de la persona, ocasidn, tiempo y lugar en que los hechos o acciones se producen
{Sentencias; entre muchas, de 25 de abril de 1975 ¥ 10 de febrere de 1976); y el andlisis
ponderado no sélo del contexio en gue la emision de la misiva se produce (no constancia
de resentimiento ni enemistad previa entre las partes), sinc tambien de su propio sentido
conducen a la conclusién de eliminar la existencia del propésito deshonesto, dicese desho-
norante gue nuclearmente estructura el tipo, en tante el ‘*tono’” es puramente admonitivo
“vigila bien y muy pronto te daran cuenta’”’, “no te lo digo en persona porque dirias que
no es verdad pero 1 vigila bien y pronto te enteraras’’) aparece desprovisto de matices ob-
jetivos v usualmente vtitizados en el lenguaje como injuriosos, io que se reafirma con la
frase inicial *'S. voy a darle una mala noticia®, que da por supuesta una ignorancia por
parte del espose de ese pretendido comportamiento inmoral ¢ de infidelidad por parte de
su conyuge; todo lo que comporta Ia deduccidn de que tan desafortunada misiva, cierta-
mente reprensibie éticamente, no alcanza suficiente intensidad para vertebrar entitativa-
mente el *‘tipo’’ de la injuria grave, al faltar el necesario dolo especifico o (Animus iniyu-
randi); por lo que procede dictar el pronunciamiento de libre absolucion prevenido en el
articulo 144 de ia Ley de Enjuiciamiento Criminal.

CONSIDERANDO: Que por ello procede declarar de oficio, las costas causadas de
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conformidad con lo dispuesto en el articulo 240 de la expresada Ley procesal.

VISTOS: Los articulos citados v | y 23 del Codigo Penal y 142, 791, 742 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos absolver y absolvemos libremente al procesado A. LI
L1. del delite de injurias graves por escrito y sin publicidad objeto de acusacién, declaran-
do de oficio las costas causadas. (Ponente: Ramdn Montero Fernindez-Cid).

434

434. TENENCIA ILICITA DE ARMAS. Elementos. Senfencia de
21 de Octubre de 1983,

RESULTANDOQ probado y asi se declara expresamente que L. G. B., mayor de edad
¥ sin antecedentes penales, el 22 de Junio de 1980, hizo entregaa J. L. B. 8. de un revélver
‘“Llama’’, calibre 38 especial y 9 balas idoneas para el disparo y ¢l citado J. L. borrg los
nameros de serie sin conocimiento del procesade. Dicha arma la recogio L. G. de una casa
abandonada, conociende su existencia por medio de un tercero no identificado y para su
tenencia no poseia licencia ni guia, El 29 del mismomesel . L. G, J. M. 1. M., M. E, L.
C.y C. 8. E., de diecisiete afios la primera y mayor de edad la segunda, ambas sin antece-
dentes penales, se dirigieron a Soller para adquirir cierta cantidad de LSD que pensaban
consumir los dos primeros, entrevistandose con un tal M. cuyos demas datos se descono-
cen y al no convenir en ¢l precio, el J. L. sacd el revolver indicado ante 1a sorpresa de las
dos procesadas que ignoraban totalmente su existencia, asi como las intenciones de su
compadero, consiguiendo de esta forma la droga. Al enterarse de estos hechos, ¢l procesa-
do L. G. intentd, sin conseguirlo, gue le fuera devuelta ¢l arma. Finalmente, el 2 de Junio
siguiente, J. L. B. y J. M. J., en el apartamento de éste, donde también se encontraban las
dos procesadas, iniciaron, bajo los efectos de la droga, ¢l juego llamado de la “‘ruleta ru-

', disparandose una bala a la sién el J. L. y falleciendo en el acto, momento en que J.
M coglo ¢l revolver del suelo y tras hacer varias percusmnes en vacio se dispard también
la sién y fallecié de inmediato.

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones provisionales, calificd
los hechos objeto de esta causa, como constitutivos de un delito de tenencia ilicita de ar-
mas de fuego de los art®s. 254 y 255-1° y otro de robe de los 500, 501-3° y Oltimo parrafa,
todos del Codigo Penal, conceptuando autor al procesado L. G. del primero y a las dos
procesadas del segundo, con la concurrencia de la atenuante 3% del art® 9° respecto a M*®,
E. L. C. y solicitando, para C., la pena de seis afios ¥ un dia de prisidon mayor, paraE. L.,
cinco meses de arresto mayor y para C., digo S. E., un afio de prision menor y costas.

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en tramite de conclusiones definitivas, re-
tird la acusacion respecto a las dos repetidas procesadas y solicito para L. G. B. una pena
de seis meses v | dia como zutor, sin circunstancias, del delito del are® 254 del Codigo Pe-
nal.
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RESULTANDO: Que la defensa de L. G. B. en el mismo tramite, se acomodd a las
conclusiones del Ministerio Fiscal, si bien solicité la aplicacion del art® 256 del Codigo.

CONSIDERANDO: Que al seguir nuestro proceso penal las reglas del principio acu-
satorio formal, ante el hecho de retirar el Ministerio Fiscal su acta de acusacion que pesa-
ba sobre las procesadas, sin que exista en la causa acusador particular que mantenga la ac-
cion ¥ no habiendo hecho uso el Tribunal de la tesis que permite el art® 733 de Ia Ley de
Enjuiciamiento Criminal por coincidir sus convicciones, tras las pruebas efectuadas, con
las del Ministerio Pablico, procede la libre absclucion de M. E. L. y de C. S,

CONSIDERANDO: Que, por otra parte, los hechos descritos integran un delito de
tenencia ilicita de armas de fuego, previsto ¥ sancionado en el art® 254 del Codiga Penal,
al constar adverada la posesion y disponibilidad {Sent. 11 de Marzo de 1981) de un revdl-
ver, en perfecto estado de uso como desgraciadamente demostraron hechos posteriores,
sin poseer las oportunas guias vy licencias, con 1o que se dan cuantos requisitos exige el tipo
legal descrito.

CONSIDERANDO: Que es responsable criminalmente en concepto de autor el pro-
cesado L. G. B., por haber tomato parte voluntaria y directa en su ejecucion.

CONSIDERANDO: Que no son de apreciar circunstancias modificativas de la res-
ponsabilidad, ni tampoco el Tribunal hara uso de 1a rebaja penoldgica que permite el art®
256 del Cadigo, sabre 1a ya solicitada en grado minimo por el Ministerio Fiscal, pues las
circunstancias que rodearon el decurso histarico-factico no permiten tal atenuacion. No s
lo mismo la mera tenencia de un arma rodeada de circunstancias que si no lo justifican si
la hacen comprensible o poco peligrosa socialmente, que su entrega a terceros sin previ-
sion de coantos accidentes puedan devenir y, en nuestro caso, la no recuperacion a tiempo,
pese a tengr Ocasion, de evitar una catastrofe como la ocurrida, tras el aviso fatal de una
previa utilizacion delictiva,

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de tode delito, vienen ade-
mas 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,
101, 102, 103, 104, 109 v demas de peneral aplicacién del Cédigo Penal; los 14 regla 37,
142, 239, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos absolver y absolvemos a las procesadas M, E, C.y C. §.
E., del delito de robo del que, provisionalmente, venian acusadas, ordenando el levanta-
miente de cuantas medidas se hubieren adoptado contra las personas o bienes de las mis-
mas y declarando de oficio los terceras partes de las costas y debemos condenar y condena-
mos al acusado L. G. B., en concepto de autor responsable de un delito de tenencia ilicita
de armas de fuego, sin la concurrencia de circunstancias modificativas, a la pena de seis
meses y un dia de prisién menor, accesorias legales de suspension de todo cargo piblico y
derecho de sufragio durante el tiempo y pago de una tercera parte de las costas causadas.
Le abonamos para el cumplimiento de la condena la totalidad del tiempo de privacién de
libertad sufrida por razdn de esta causa. Reclamese del Instructor la pieza de responsabili-
dad civil det condenado. (Ponente: Guillermo Vidal Andreu}.
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474

474, DELITO RELATIVO A LA PROSTITUCION. Favorecimien-
to. (Terceria locativa). Absolucién por falta de culpabilidad, en base al
parrafo 3° del Art. 6 bis a} (error). Sentencia de 8 de Noviembre de
1983,

RESULTANDO probado y asi se declara expresamente que J. R. A, ala sazon de 78
ahos de edad, de normal conducta y sin antecedentes penales sobre fechas no precisadas
del mes de Enero de 1982, cedid en arrendamiento una de las habitaciones de su casa al re-
gente del denominado **Club 0. D.", bajo precio de 500,- pesetas, cada vez que se ocupa-
ra para que las camareras de dicho bar efectuaran el acto carnal con sus clientes, circuns-
tancia que ocurrid en cuatro ocasiones sin que el acusado llegard a percibir remuneracién
alguna, estando en la creencia de que su actuacién no constituia delito alguno.

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificd los
hechos objeto de esta causa, como constitutivos de un delito relativo a la prostitucién del
art® 452 bis a} n® 2 del Cadigo Penal; del que conceptué autor al procesado, sin la con-
currencia de circunstancias, por lo que solicito contra aquél la pena de seis meses y un dia
de prision menor, multa de 30.000,- pesetas con arresto sustitutorio de 30 dias en caso de
impago, siete afios de inhabilitacion especial, accesorias legales v costas.

RESULTANDG: Gue la defensa, en igual tramite, negd 1os hechos y solicitd la libre
absolucion.

CONSIDERANDO: Que los hechos declarados son legalmente constitutivos del deli-
10 previsto en el art® 452 bis d) n® 2 del Cddigo Penal, delito que se perfecciona mediante
el hecho de facilitar locales o habitaciones para €l ejercicio de la prostitucion, con cuya ac-
tividad se promueve y protege el ilicito comercio carnal en comunion con lo que doctrina y
praxis vienen denominado ““terceria locativa’ {Senten. 28 de Enero v 16 de Mayo de 1980,
17 de Enera de 1981) ¥ que supone conductas marginales en torno 2 un hecho en si no
tipico, cual es la prostitucion, moentando un lucro negocial que el Codigo proseribe y san-
ciona.

CONSIDERANDO: Que si bien aparece como autor del delito el acusado J. R. A,
no puede el mismo ser considerado culpable y como tal responsable —principio el de cul-
pabilidad explicitamente resaltado en la exposicion de motivos de la Reforma Urgente y
parcial del Codigo Penal de 25 de Junio de 1983— por hallarse en la creencia erronea de
estar obrando licitamente —art® 6 bis a}, tercer parrafo—, creencia que hay que reputar
auténtica y racional, habida cuenta de la edad del sujeto y de la formalidad del delito. El
procesado, desde su primera declaracion (folio 4), afirma que *‘desconocia que el hecho de
prestar una habitacidn de su casa para.., fuera contra laley’' y, por otra parte, su unica in-
tervencion en los hechos fué dar cobijo para una actividad no delictiva en si misma, todo
lo cual fuerza a concluir en una sentencia absolutoria con todas las consecuencias inheren-
tes.

CONSIDERANDO: Que procede declarar de oficio las costas causadas.

VISTAS las disposiciones legales citadas: los articulos 1, 3, 12, 14, 27, 30, 33, 47, 49,
101, 102, 103, 104, 109 y demdas de general aplicacion del Codige Penal; los 14 regla 3%,
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142, 239, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMGS: Que debemos absolver v absolvemos al procesado I. R. A. del delito
retativo a la prostitucion del que venia acusado, ordenando el levantamiento de cuantas
medidas se hubicren adoptado contra su persona y bienes y declarando de oficio las costas
causadas. (Ponente: Guillermo Vidal Andreu).

481

481. ATENTADO AnAGENTE DE LA AUTORIDAD. (Exceso en
sus funciones por parte de los agentes) LESIONES., Falta, Absolucion.
Sentencia de 11 de Noviembre de 1983 (2?).

RESULTANDO probado, y asi expresamente se declara, que el dia veinte de abril de
mil novecientos ochenta y tres, el procesade F. B. M., a la sazon de diecisiete afios de edad
y ¢jecutoriamente ¢condenado por robo, en sentencia de 31 de mayo y 25 de octubre de
1982, que s¢ hallaba detenido en los calabozos de la Policia Nacional, de esta Ciudad, pro-
movid en el mismo un fuerle escandalo v alborolo, entrando en el calabozo varios agentes,
quienes para reducirle le agredieron, causandole una lesién en ojo izguierdo que le pradu-
jo perdida temporal en la vision del mismo, reaccionando ¢! procesado que propinéd una
patada en el bajo vientre al agente J. G. §., causandole lesiones que curaron sin defecto ni
deformidad en dos dias.

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificd los
hechos objeto de esta causa como constitutivos de un delito de atentado a agente de la
autoridad, del articulo 236 ¥ de una falta de lesiones del articulo 582 del Codigo Penal; de
los que conceptud autor al procesado, com la concurrencta de la agravante de reincidencia,
por lo que solicitoé contra aguél las penas de cuatro aflos, dos meses y un dia de prision me-
nor por el delito y de veinte dias de arresto menor per la falta, e indemnizacion de cinco
mil peselas al perjudicado y costas,

RESULTANDQ: Que la defensa del procesado, en igual tramite, negd que el mismo
hubiese cometido delito alguno y solicitd su libre absolucion.

CONSIDERANDO: Que procede absolver libremente al procesado, conforme a lo
dispuesto en el articulo 144 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, del delito de atentado
del articulo 236 y de la falta del articulo 582, ambos del Codigo Penal, objeto de acusacion
por ¢l Ministerio Fiscal; ya que, como se recoge en la narracién factica, fueron precisa-
mente los agentes policiales quienes, con indudable exceso en sus funciones v falta de pro-
porcionalidad, acometicron al procesado y le causaron una lesion grave, por o que la re-
accion defensiva (defensiva} del mismo no es constitutiva del delito y falta citados con
arrcglo a muy reiterada doctrina jurisprudencial, expresiva de que en tales casos el agente
¢ ha autodespojado de su condicion pliblica y desaparece el fundamento de la proteccidon
penal del expresado tipo.
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CONSIDERANDO: Que por etlo, prdcede la declaracidon de oficio de las costas
causadas, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 240 de la Ley de Enjuiciamiento
Crimina),

VISTOS los articulos citados v: 1y 23 del Codigo Penal y 14, 142, 741, 742y 779 de |a
Ley de Enjuiciamiento Criminal,

FALLAMOS: Que debemos absolver ¥ absolvemos al procesado F. B. M. del delito
de atentado a agente de la autoridad y de la falta de lesiones objetos de acusacion, decla-
rando de oficio las costas causadas en el proceso. (Ponente: Ramon Montero Ferndndez-

Cid).

528

528. PRESENTACION EN JUICIO DE DOCUMENT{() PRIVA-
DO FALSO. Conocimiento de la falsedad. Sentencia de 2 de Diciembre
de 1983 (2%).

RESULTANDG probado —y asi expresamente se declara— que el procesado J, V.
B., mayor de dieciocho aflos y sin antecedentes penales —por tenerlos cancelados—, como
consecuencia de unas deudas laborales que tenia con el trabajador de su empresa, A. 8.
B., cuantificadas, la primera en treinta y una mil pesetas, en acto de conciliacidon celebra-
do el veintidos de noviembre de mil novecientos setenta v seis, de las que abond veinte mil,
v en sesenta y seis mil seiscientas cuarenta y tres pesetas, conforme sentencia dictada por la
Magistratura de Trabajo, en causa 24671977, present6 ante dicho Tribunal los recibos por
importe de doce mil y sesenta vy seis mil seiscientas cuarenta y tres pesetas, en los que per-
sona no identificada, que no consta fuese el procesado, habia simulado la firma del expre-
sad sefior S., a sabiendas por el procesado, que no habia abonado a aquéi las cantidades
referidas, que tales recibos no habian sido firmados por el sefior S,

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, califico los
hechos objeto de esta causa, como constitutivos de un delito de falsedad en documento
privado, del articulo 306, en relacion con el numero 1° del articulo 302 del Codigo Penal;
det que conceptuo autor al procesado, sin la concurrencia de circunstancias modificativas
de la responsabilidad criminal; por lo que solicitd contra aquél las penas de seis meses y un
dia de presidio menor, e indemnizacion de setanta y siete mil seiscientas cuarenta y tres pe-
setas al perjudicado A. 5. B. y costas.

RESULTANDO: Que la defensa del procesado, en igual tramite, estimd que el mis-
mo no habia cometido delito alguno ¥ solicitd su libre absolucion.,

CONSIDERANDOQ: Que los hechos narrados como probados no son constitutivos
del delito de falsedad en documento privado, del articulo 306, en relacion con el articulo
302-1°, del Codigo Penal, al no estar probado que fuese el procesado goien suplantd la fir-
ma del sefior 5. en los recibos, pero si del delito de presentacion en juicio de un documento
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falso de tai clase, al existir el dolo especifico que una reiterada doctrina {=gal (Po_r todas,
Sentencias de 22 de marzo de 1963, 22 de diciembre de 1980 y 4 de julio de 1981} exige para
la exisiencia de este delito, constituido por €l conocimiento de la falsedad.

CONSIDERANDCQ: Que es responsable criminaimente en concepto de autor directo
del articuio 14-1° del Cédigo Penal, €l procesado J. V. B.

CONSIDERANDQ: Que es de apreciar la no existencia de circunstancias modificati-
vas de la responsabilidad 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 legalea citadas, los articulps 1, 3,6, 8,9, 10, 12, 14, 19, 23,
27, 30, 33, 38, 39, 42, 47 46, &1, 72, 78, 101, 103, 104, 109 y demas de general aplicacion
det Cédigo Penal; los 14 regla 37, 142, 144, 239, 240, 272, 741 v 742 de 2 Ley de En-
juiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos condenar, dicese absolver vy absolvemos libremente al
procesado 1. V. B. del deiito de falsedad en documento privado, objeto de acusacion y de-
bemos condenarle y le condenamos en concepto de autor responsable de un delito de pre-
sentacidn en juicio de documento privado falso, sin la concurrencia de circunstancias mo-
dificaiivas de la responsabilidad criminal a una pena de dos meses de arresto mayor, conla
accesoria de suspension de todo cargo piblico v derecho de sufragio durante dicho tiem-
po:-a que por via de indemaizacion de perjuicios abone al ofendido A, S. B., 1a suma de
setenta y siete mil seiscientas cuarenta y tres pesetas y los intereses de dicha cantidad con-
forme al articilo 921 bis de la Ley Procesal civil, desde la fecha de esta sentencia hasta que
se verifique el pago, y al pago de costas. Le abonamos para el cumplimiento de la condena
ia totalidad del tiempo de privacion de libertad sufrida por razon de esta causa. {Ponente:
Ramon Montero Fernandez-Cid},
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